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博士論文要旨 
 
                               石川雅俊 
 
 
本稿では、排除法則に関するわが国の判例の立場を明らかにするとともに、捜査官の主
観的要素を排除判断に組み込むことの理論的意味を探った。判例は複数の要素を衡量して
証拠排除の有無を判断しているという意味では相対的排除説を採用しているといえるが、
判例の相対的排除説は学説のそれとは大きく異なる。学説は相対的排除説を排除肯定の方
向で主張しているのに対し、判例はそれを排除否定の方向で運用しているからである。こ
のことは、判例が自身の定立した排除基準（「違法の重大性」と「排除相当性」。）を排
除否定の方向で重畳的に運用をしていることからも明らかである。 
 
そして、「違法の重大性」判断において考慮されている要素はその多くが客観的要素で
ある。判例は捜査官の行為の違法性を権利侵害の有無で判断しており、権利侵害の有無は
主観的要素とは無関係に判断されるが、「違法」の有無の判断で考慮された要素がそのま
ま「違法の重大性」判断の要素とされているからである。それゆえ、「違法の重大性」は
専ら権利侵害性の見地から判断されていると理解されてきたのである。これに対し、「違
法の重大性」の判断においてのみ考慮されている「法潜脱の意図」は権利侵害性の観点と
は無関係であること、その認定が困難であること等を理由に従たる要素と位置付けられ、
それほど検討されてこなかった。しかし、判例は「違法の重大性」を権利侵害性の観点の
みではなく、法規逸脱性の観点も考慮して判断していることを明言している。また、判例
は証拠排除の有無を「将来における違法な捜査の抑制の見地」から判断するとしているの
で、違法捜査の結果獲得された証拠を排除することによって将来の違法捜査を抑止するこ
とを証拠排除の根拠とする、いわゆる抑止効説に立つと考えられるところ、抑止効説から
は主観的要素の有無が排除判断において決定的な要素なのである。 
 
 そこで、本稿では捜査官の主観的要素に焦点をあてつつ、わが国の判例の立場を明らか
にした。その際に比較対象とした国はアメリカおよびイギリスである。わが国の判例は、
「違法の重大性」を排除基準としているところ、従来、軽微な違法であっても証拠排除さ
れるという理解がなされてきたアメリカにおいても、実際には、単なる法律違反では証拠
排除せず、それが憲法違反に至っている場合、すなわち、「重大な違法」である場合に証
拠排除しているのである。加えて、わが国の判例がいう「抑止効」という考えもアメリカ
に由来する。他方で、イギリスでは証拠収集過程に違法が存在しても証拠能力には関係が
ないという立場を堅持してきた。しかし、近年「重大な違法」がある場合に裁判官の裁量
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により証拠排除できる旨を判示した判例が登場し、その後の判例もその判断を踏襲してい
る。そして、両国はともに捜査官の主観的要素を、排除判断をなす際の重要な判断要素と
位置付けている。このように両国の判断基準および判断要素の共通性を理由に比較対象と
したのである。そして、比較をする際にその国にどのような事実的背景があったがゆえに、
そのような判断をしたのかも併せて検討した。そして、アメリカにおいて、違法の程度は
憲法違反に達する必要があるとしていることと、わが国において、令状主義の精神を没却
するような「重大な違法」を要していることは類似し、実際に排除された範囲についてア
メリカとわが国との間にそれほど大きな違いはないことも示した。 
 
 
本稿において、まず第一章では、わが国の判例が排除法則の根拠をいかに解していると
理解すべきかを特に「違法の重大性」との関係で検討した。第二章から第五章では、わが
国の判例が定立した排除基準である「違法の重大性」について分析した（第二章では、総
論として、判例は憲法違反をもって直ちに「重大な違法」にあたると解しているかについ
て、第三章では、各論として、「違法の重大性」の客観的要素について、第四章および第
五章では、「違法の重大性」の主観的要素について、それぞれ検討した。）。第六章から
第八章では、わが国の判例のもう 1 つの排除基準である「排除相当性」について分析した
（第六章では、総論として、判例は「排除相当性」の内容をいかに解しているかについて、
第七章および第八章では、各論として、「排除相当性」の判断要素たる因果性および事件
の重大性について、それぞれ検討した。）。 
検討の結果、明らかとなったわが国の判例の立場を総括すると以下のようになる。 
 
まず、排除根拠について、わが国の判例は抑止効説を採用しているが、政策的に抑止す
べき違法行為の範囲を決定するアメリカ型の政策的抑止効説ではなく、憲法規範から逸脱
した行為を排除することによって将来における憲法違反行為を抑止することを目的とする
規範的抑止効説を採用している。㋐わが国の判例は「違法の重大性」を排除基準としてい
るところ、「重大な違法」とは憲法違反を言うと解するのが素直であること、㋑捜査官の
主観およびその行為の法規逸脱性を「違法
、、
の重大性」で判断していることを理由とする。
それゆえ、「違法の重大性」は抑止効説に内在する基準であるということになるところ、
このように解することにより、たとえば違法は軽微であるが、抑止の必要性があるから排
除するといった主張を排斥することができる。 
 
次に、「違法の重大性」について、わが国の判例はその違法行為が権利侵害性と法規逸
脱性の両方を備えたときにこれにあたると判断している。そして、わが国の判例は憲法違
反をもって直ちに「重大な違法」にあたるとは解しておらず、その他の要素を考慮して判
断している。このように解することが規範的抑止効説と矛盾するようにも思えるが、以下
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の理由から矛盾しないと考える。わが国の判例はまず「違法」であるか否かを判断した上
で、それが「重大な違法」かを判断するという 2 段階の判断方法をとっており、第 1 段階
では権利侵害の有無をもとに判断するが、そこでは証拠排除の有無まで含めて判断するわ
けではない。その上で、第 2 段階では第 1 段階での権利侵害が存在するという判断を前提
に、さらに法規逸脱があるかを加味して、その違法行為が抑止するのに値するほど「重大」
かを判断するのである。私見からはその憲法違反行為が将来起こり得る可能性があり、抑
止する必要があって初めて「重大な違法」であると判断されるところ、第 1段階で「違憲」
と判断されただけでは、抑止の必要性までは判断されていないのである。 
 
そして、規範的抑止効説からは捜査官の法潜脱の意図が「違法の重大性（の法規逸脱的
側面）」を判断する際に決定的な要素であるところ、かかる法潜脱の意図とは違法性の認
識ではなく、当初から違法行為によって証拠を収集するという悪質な目的をいう。主観的
要素には認識的側面と意欲的側面があるところ、わが国の判例は捜査官が被告人の承諾な
しにそのポケットに手を入れた場合であっても「法潜脱の意図」はないとしていることか
ら、その内容は「違法性の認識」ではなく、意欲的側面を重視した「悪質な目的」である
と解すべきであることをその理由とする。なお、「法潜脱の意図」を悪質な目的と解する
理由は排除範囲の限定にある。 
 
さらに、「排除相当性」について、わが国の判例はその違法行為が非難できるものか（あ
るいは、帰責できるか）を問う「有責性」と同視している。そのように解さなければ、わ
が国の判例が証拠の重要性を理由に排除不「相当」としていることを説明できないからで
ある。そのように解することができる理由は、①「有責性」も「排除相当性」も、ともに
抑止効という根拠のみから導かれること、②「排除相当性」は「違法
、、
の重大性」とは別個
の排除基準であること等である。この排除基準は「違法の重大性」が肯定された場合でも、
なおその行為が非難できない（あるいは、帰責できない）場合に排除を否定するためのも
のである。「有責性」とは違法減少の方向でしか考慮できないからである。 
 
 
 このようにわが国の判例は排除範囲を限定しているといえる。しかしながら、判例は被
告人に対する一切の救済を否定しているわけではない。国賠法が有効に機能しているとい
えるからである。刑事訴訟における違法判断に国賠訴訟における違法判断に対する事実上
の拘束力があり、かつ、違法行為が行われた場合、少なくとも、捜査官の過失は認定でき
る結果、損害賠償請求が認容される可能性が非常に高いということができるのである。そ
れゆえ、刑事訴訟において「違法」と判断されたが証拠排除が否定された場合、国賠訴訟
がその受け皿として機能しているということができよう（この点については第九章で明ら
かにした。）。 
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そして、「おわりに」で判例の展望について述べた。現状ではこのように排除範囲を限
定するわが国の判例も、客観情勢や事実的背景が変われば解釈が変わってくる可能性はあ
る。しかし、現在、わが国において、犯罪率が増加したという事実はなく、また、判例の
排除法則の運用によって、違法な捜査行為が頻発化したという事情はないことから、判例
は現在の解釈を採り続ける可能性の方が高いと結論付けた。 
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はじめに 
 
わが国の最高裁が排除法則を採用してから 30 年以上経過し、多くの判例が蓄積され
てきた。そして、最高裁の排除判断は、「違法の重大性」と、抑止効の見地からの「排
除相当性」という 2 つの基準によってなされている。判例はこの基準に従って、いわ
ゆる「法潜脱の意図」や証拠の重要性等、複数の要素を考慮していることから、いわ
ゆる相対的排除説に立っていると理解されている。この相対的排除説とは井上教授が
提唱した考えであるところ、この見解を最高裁の基準にあてはめれば、「当の被告人
対する証拠収集手続に、後続の訴訟手続全体を一体として不当なものにするほどの実
質を有する違法が存在し、従って、その結果たる証拠を利用して被告人を処罰するこ
とが、基本的な『正義の観念』に反することになると認められる場合」の場合、すな
わち、「違法の重大性」が認められる場合は証拠排除、「違法の重大性」が認められ
ない場合でも、「同種の違法な手続の再発を抑止するために証拠排除が必要とされる
場合」、すなわち、「排除相当性」が認められる場合には証拠排除することになる1。
このことは、井上教授が、最高裁は、上記の 2 つの基準について、「―『重大な違法』
があり、かつ、『違法な捜査の抑制の見地からして（証拠を許容することが）相当で
ない』と認められる場合に初めて、証拠が排除されるというような―重畳的ないし加
重的な関係に立つものでは必ずしもなく、むしろ、競合的ないし並行的な関係に立つ
ものであることを示すもののように思われる。」として、いずれかの基準さえ満たせ
ば証拠排除するとみる見解2（いわゆる競合説）を主張されていることからも明らかで
あろう。 
 たしかに、最高裁は複数の要素を衡量して証拠排除の有無を判断しているという意
味では相対的排除説を採用しているといえようが、実際の適用は井上教授のそれとは
大きく異なるものである。上述のような井上説によれば、証拠排除される範囲は相当
広くなるはずにもかかわらず、これまで最高裁で証拠排除はされた事案はわずか 1 件
であり、そのほとんどが証拠排除されていないのである。このように、一口に相対的
排除説といってもその適用には大きな違いがあるのであるから、判例は相対的排除説
に立っているというだけでは何らその内容を明らかしていないといえよう。  
                                                          
1 井上正仁『刑事訴訟における証拠排除』(1985 年)403-404 頁。 
2 井上同上 556 頁。 
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 ところで、上述のように最高裁による証拠排除の判断は、「違法の重大性」と「排
除相当性」という 2 つの基準によって判断されているところ、最高裁は「違法の重大
性」を否定すると同時に「排除相当性」も否定したり、逆に「違法の重大性」を肯定
すると同時に「排除相当性」も肯定してきたことから3、いわゆる重畳説的な理解が有
力とされ、「排除相当性」は付随的ないし無意味なものと位置づけられてきた4。その
結果、「排除相当性」の内容はあまり議論されてこなかったのである。最高裁が「排
除相当性」の判断要素として挙げているのは、因果性および証拠の重要性である。最
高裁は最決平成 15 年 2 月 14 日（刑集 57 巻 2 号 121 頁）および最決平成 21 年 9 月 28
日（刑集 63 巻 7 号 868 頁）において、証拠の重要性を理由に、当該証拠の証拠能力を
認めることを「相当」と判断しているが、抑止効の観点からは、むしろ、証拠が重要
であれば、より違法行為の誘因が強くなると考えられることから、証拠能力を認める
ことは不「相当」になると考えられるのである。とすると、最高裁が考えている抑止
効と、従来まで議論されてきた抑止効との間には大きな隔たりがあるといえるのでは
なかろうか。 
 
 また井上教授の研究は、最高裁が排除法則を採用する以前であったことから、その
著書（『刑事訴訟における証拠排除』）の中で主に扱っていたのは根拠論（総論）で
あり、各論たる各考慮要素の検討については不十分なものであったといえよう。最高
裁は違法の有無の判断で考慮したほぼすべての要素（たとえば被告人の承諾の有無等）
を、再度その程度の判断（「違法の重大性」の判断）においても考慮しているところ、
その内容に違いがないとすればトートロジーにすぎないことになってしまうであろう。
たとえば、被告人の承諾の有無を取り上げても、被告人のどのような態度が、違法性
の判断要素か、「違法の重大性」の判断要素かを理論的に振り分ける必要性があるの
である。 
                                                          
3 たとえば、最判昭和 53 年 9 月 7 日（刑集 32 巻 6 号 1672 頁）、最判昭和 61 年 4 月 25
日（刑集 40 巻 3 号 215 頁）、最決昭和 63 年 9 月 16 日（刑集 42 巻 7 号 1051 頁）、最決
平成 6 年 9 月 16 日（刑集 48 巻 6 号 420 頁）、最決平成 7 年 5 月 30 日（刑集 49 巻 5 号
703 頁）。 
4 田宮裕『刑事訴訟法（新版）』（1996 年）403 頁は、「排除相当性」について、「排除が必
要であり妥当（有効）だということであるが、もし、その『必要』を強調するなら、違
法が重大である以上、排除の必要は当然肯定されるので、ほとんど同義反復以上の意味
をもちえない」とされる。 
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 さらに、最高裁は「違法の重大性」を否定する要素として、捜査官に「法潜脱の意
図」がなかったことを挙げる。この法潜脱の意図について、最高裁は、排除法則の適
用が問題となったほぼすべての事案において、その適否の判断要素として考慮してお
り5、下級審においても同様に判断要素として考慮しているものが存在する6。しかし、
最高裁は、その内容について明らかにしておらず、また、学説もその内容をあまり検
討してこなかったといえる。その理由として、主観的要素の認定が困難であること、
違法が「重大」であるかどうかは法益侵害性の観点、すなわち客観的要素から判断す
べきという見方が有力であることが挙げられる7。しかし、主観的要素の認定が困難で
あることは、排除法則特有の問題ではなく、また実際に、判例が法潜脱の意図を排除
判断の要素として考慮している以上、その内容を検討しなければならない。さらに最
高裁が明示している排除根拠である抑止効説からは、捜査官の主観的要素は排除判断
において極めて重要な要素である（いわゆる「善意の例外」。）。  
 
 そこで、本稿では、捜査官の主観的要素を排除法則に組み込むことの理論的意味を
探ることにしたい。そのためには、根拠論と主観的要素との関係、客観的要素と主観
的要素の関係等を明らかにしなければならない。その際に英米法との比較が有意義で
ある。周知のとおり、わが憲法の母法はアメリカ法であるところ、排除法則は合衆国
憲法修正 4 条違反を理由にその適否が判断されていること、アメリカ連邦最高裁は排
除法則の唯一の根拠を抑止効とした上で、捜査官の主観的要素を排除判断の決定的要
                                                          
5 最判昭和 53 年 9 月 7 日（刑集 32 巻 6 号 1672 頁）、最判昭和 61 年 4 月 25 日（刑集 40
巻 3 号 215 頁）、最決昭和 63 年 9 月 16 日（刑集 42 巻 7 号 1051 頁）、最決平成 6 年 9
月 16 日（刑集 48 巻 6 号 420 頁）、最決平成 8 年 10 月 29 日（刑集 50 巻 9 号 683 頁）、
最決平成 15 年 2 月 14 日（刑集 57 巻 2 号 121 頁）、最決平成 21 年 9 月 28 日（刑集 63
巻 7 号 868 頁）。 
6 たとえば、法潜脱の意図を排除肯定の方向で考慮したものとして、松山地判平成 9 年 7
月 3 日（判時 1632 号 159 頁）、神戸地判平成 10 年 10 月 13 日（判時 1664 号 159 頁）
等があり、否定する方向で考慮したものとして、広島高判 8 年 4 月 16 日（判時 1587
号 151 頁）、東京地判平成 9 年 4 月 30 日（判タ 962 号 282 頁）等がある（詳細につい
ては本稿第四章を参照。）。 
7 たとえば、石井一正「違法収集証拠排除の基準」判タ 577 号（1986 年）15 頁は、「違法
行為をした者の意図、認識など主観的事情は違法の重大性を判断する 1 つの要素ではあ
るが、そのウェイトは、違法の客観的側面、すなわち違法の客観的な分量に比べれば小
さく、いわば従たる要素といえよう。なぜなら、意図の有無等は判断しにくいだけでな
く、この要素を過大視すると、『職務熱心のあまり』違法行為を行った場合などは排除
法則が働かなくなるおそれがないわけでないからである。」と指摘される。  
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素と位置付けていること、イギリスでは排除根拠を抑止効とはしていないものの、裁
量的排除が適用される場合として、「明確な悪意に基づく意図的な手続違反がある場
合」を挙げていることを理由とする。 
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第一章 排除法則の根拠 
 
わが国の最高裁は、最判昭和 53 年 9 月 7 日（刑集 32 巻 6 号 1672 頁）において、排
除法則の採用を認めたものの、違法手続の存在のみでは証拠排除せず、証拠排除する
か否かは、令状主義の精神を没却する程度の「違法の重大性」、抑止効の見地からの
「排除相当性」という 2 つの基準で判断する旨を判示した。最高裁が明示的に排除根
拠としているのは違法捜査の抑止だけであるところ、抑止効説からは抑止対象を重大
な違法行為に限定することができないことを理由に、「違法の重大性」は司法の廉潔
性説に基づく証拠排除を認めるための基準であるとする理解が有力である1。 
ところで、司法の廉潔性説とは、「国民に対し法の遵守を要求する国家自身、殊に、
その『最終的な番人』である裁判所自らが法に背馳するような行動をとること（違法
収集証拠を採用すること）は、法ないしは司法に対する国民の尊敬、信頼を失わせし
め、司法制度の存在意義を疑わしいものにしてしまう」ので、裁判所は国民の尊敬、
信頼を確保するために違法収集証拠を採用するべきではないとする見解である。この
点、「法ないしは司法に対する国民の尊敬、信頼」が確保されていなければ、憲法 31
条が規定する適正手続を貫徹することはできないので、裁判所が違法収集証拠を採用
することが国民のそのような信頼を害する場合とは、その違法が適正手続を害する程
度に至っている場合、すなわち、憲法違反となる程度に「重大」な場合であることに
なる。その意味で、かかる司法の廉潔性説は「違法の重大性」を排除基準とすること
ができる。しかし、司法の廉潔性説が憲法違反と結び付くことが論理必然というわけ
ではない。むしろ、裁判所がインテグリティーであることを強調すれば、証拠収集過
程に単なる法律違反、すなわち、軽微な違法が存在したに過ぎない場合であっても当
該証拠は排除されるべきことになる。これは、インテグリティーでなければならない
のは、憲法 31 条が適正手続を規定したからというよりは、むしろそうあることが司法
制度の根幹であるからだと考えることができることを意味する。それゆえ、「違法の
重大性」を司法の廉潔性説に基づく排除基準であるとすることには躊躇を覚えるので
ある。 
 また、抑止効説から「違法の重大性」を考慮し得ないとする理由づけにも疑問を感
                                                          
1 たとえば、井上正仁『刑事訴訟における証拠排除』（1985 年）556 頁、三井誠「所持品
検査の限界と違法収集証拠の排除（下）」ジュリ 680 号（1978 年）109 頁等。 
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じる。たしかに、アメリカにおいて、連邦最高裁は、排除法則の根拠を抑止効に求め
つつ、違法則排除のいわゆる絶対的排除説を採用してきた。しかし、連邦最高裁は、
絶対的排除説を採用してきたといっても、排除するに値する違法の程度を単なる法律
違反とはせず、それが憲法違反に至った場合に初めて「違法」と判断し、証拠排除し
ているのである。とすると、「違法の重大性」という排除基準を抑止効説からのみ導
くことができるのであれば、あえて最高裁が明示していない司法の廉潔性説にその根
拠を求める必要はないのではなかろうか。  
他方で、昭和 53 年判決以前、わが国の最高裁は、たとえ証拠が違法に収集されたと
しても、証拠価値には影響しないとして、排除法則について否定的な態度を示してい
た。しかし、この時期において、既に証拠排除を認めた下級審裁判例は数多く存在し、
それらの裁判例の多くは、当時の学説およびアメリカの影響を受け、「違法の重大性」
を排除基準としていたのである。 
 
そこで本章では、「違法の重大性」を排除基準とすることの理論的意味を探りたい。
比較法的視点から、アメリカにおける排除法則、イギリスにおける裁量的証拠排除の
議論を概観した上で、最高裁の排除根拠と「違法の重大性」との関係を検討する。ま
た、各国において、なぜそのような排除判断をするのかの事実的背景の検討も必要で
あるといえる。この点についても十分に注意しながら検討する。  
 
 
１．日本おける排除根拠と「違法の重大性」との関係 
 
違法な証拠の収集が問題となる場合、供述証拠についても、非供述証拠についても
問題となるが、供述証拠のうち特に自白については、明文の規定があるのに対し、非
供述証拠については明文の規定がない。それゆえ、最判昭和 24 年 12 月 13 日（最刑特
報 23 号 37 頁）は、「供述は訊問手続によって導き出されるものであるから、訊問手
続の違法は供述内容に影響を及ぼす虞があり、調書作成手続の如何により記載された
内容の虚偽についての虞がないでもない」が、「押収物の場合は押収手続に」ついて
「違法があったとしてもそれにより物自体の形状性質等に何等影響を及ぼす虞はない」
ことを理由に、証拠収集手続に違法があった場合でも証拠排除をする必要はないと判
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示した。しかし、最高裁は、後述する排除法則を認めたアメリカ連邦最高裁判例およ
びその連邦最高裁判例を受けて排除法則の採用を肯定した日本の学説、下級審裁判例
の影響を受け、昭和 53 年判決においてこれを認めるに至った。昭和 53 年判決は、証
拠排除の基準として「違法の重大性」を挙げるが、この「違法の重大性」という基準
は、それまでの学説・裁判例においてもしばしば用いられてきた基準であった。そこ
で、以下では、この基準がどのような根拠で用いられてきたかを学説・裁判例の順に
検討する。 
 
 
⑴最高裁の排除法則導入以前の学説  
 
 まず、学説から検討する。最高裁が排除法則を採用する以前の学説はアメリカの議
論の影響を受けていたところ、アメリカでは違法の「重大性」は問題とならないと考
えられてきたことから、排除基準として違法の「重大性」を明確に意識していない見
解も存在した。しかし、具体的に妥当な結論を図るために、「違法の重大性」が認め
られる場合に限り、違法収集証拠を排除すると明示する見解も存在していたのである 2。
もっとも、明示的に「違法の重大性」を排除基準とした学説は少数であり、その多く
が黙示的にそれを排除基準としていたのである。 
 
 では、学説はどのような場合に違法が「重大」であると解していたのであろうか。
この点、学説には「刑法上犯罪とされる行為」により収集された証拠は罪証に供し得
ないと主張する見解がある3。この見解は「刑法上犯罪とされる行為」を重大な違法行
為と位置づけ、そのような重大な違法行為によって獲得された証拠は排除されるとす
るものである。しかし、学説の多くは証拠排除の根拠を憲法に求め、憲法違反行為を
                                                          
2 渥美東洋ほか「特集・研究会」ジュリ 551 号（1974 年）213 頁〔光藤景皎発言〕。同 219
頁〔横山晃一郎発言〕。青柳文雄『日本刑事訴訟法論：国民性の視点から』（1970 年）
172-173 頁等。なお、団藤重光『新刑事訴訟法綱要（7 訂版）』（1981 年）273 頁は、「押
収が無効なときは押収された証拠物はすぐに返還されるべき」であり、これを法廷に検
出することは許されないと主張される。この見解の「押収」が「無効」とされる場合と
は、違法が「重大」である場合であると考えれば、この見解も「違法の重大性」を排除
基準とした見解であると位置づけることができると思われる。 
3 横川敏雄『刑事裁判の研究』（1953 年）163 頁。 
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「重大な違法」行為とした上で、そのような「重大な違法」行為によって獲得された
証拠を排除すべきとしていたのである。たしかに、排除根拠を憲法に求めながら、憲
法違反に至っていない軽微な違法行為でも排除されるとすることは論理一貫性を欠く
といえよう。 
 
そして、証拠排除の根拠条文を憲法に求める見解は、根拠条文の違いから①31条説、
②35 条説、③37 条 1 項説に分けることができる。もっとも、③に属する学説は、「証
拠収集の手続に重大な違法があって、その証拠の取調を許すことが公正な裁判の目的
に反する場合」4や、「官憲の違法な証拠収集のため、被告人側に不当に不利益に証拠
が提出される不公平が根本原因」となって「公平な裁判に対する重要な違背」が生じ
た場合5に、当該証拠は憲法 37 条 1 項に基づいて排除されると主張するものであるが、
適正手続であるというためには裁判所が公平であることが当然の前提とされるので、
①に属する見解と区別する必要性は低いといえよう。そうすると、実質的な対立は、
①の見解と②の見解との対立ということになる。従来、この①の見解と②の見解との
対立は、排除根拠に関する規範説と個人権説との対立とパラレルに考えられてきたと
いえよう6。とすると、憲法違反と抑止効説は無関係であるようにも思える。しかしな
がら、必ずしも上記のような関係が成り立つというわけではない。すなわち、②に属
する学説の中にも、抑止効説を主張する見解があるのである。それが渥美教授の見解
である。渥美教授は当時から憲法に基づく証拠排除を主張されてきた7が、別の論稿で
は、なぜ憲法違反行為が存在すると証拠が排除されるかについて以下のように説明さ
れる。すなわち、「『排除法則』は、『憲法上保護された領域』への不法侵入を排除
する、自由保障に由来する『憲法原理』なのである。そして、さらにいえば、憲法 33
                                                          
4 小野清一郎「新刑訴における証拠の理論(1)」刑法 5 巻 3 号（1955 年）355 頁以下。 
5 阪村幸男「違法収集証拠の排除法則―自白を除く、非供述証拠中心―」別ジュリ 39 号（続
判例展望：判例理論の再検討、1973 年）261 頁。 
6 ①の見解が規範説を採ることになることについては、田口守一『刑事訴訟法（第 6 版）』
（2012 年）374 頁を参照。これに対し、②の見解が個人権説を採ることになることにつ
いては以下のように考えられる。すなわち、憲法 35 条が、「何人も、その住居、書類及
び所持品について、侵入、捜索及び押収を受けることのない権利」は令状に基づかない
限り、「侵されない」と規定していることから、本条は個人に対しそのような権利を認
めていると解するのが素直であり、そうすると、証拠の排除は既に侵害されてしまった
権利の救済と位置づけられることになる。このことは、アメリカにおける Weeks 判決を
みれば明らかである。この点については後述する。  
7 渥美ほか前掲注(2)215 頁〔渥美東洋発言〕。 
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条、35 条は、それ自体、『憲法上保護された領域』への不合理な侵入が認められた場
合には、自由の原理から、そのような一般的に自由に萎縮効果を及ぼす侵入の萎縮効
を失くすために排除法則を採用すべきことを、本来要求している。」と主張されるの
である8。この見解のいわんとすることは、憲法は個人に重要な権利を保障しているの
もかかわらず、かかる重要な権利に対する侵害行為が認められれば、その権利は結局
「重要な」ものではなくなってしまうから、その「重要」性を維持するために、かか
る権利に対する侵害行為を抑止する必要があるということであろう。この見解は権利
の「重要」性を説くことから、憲法規範の名宛人を個人であると解しているようにも
みえるが、決してそうではない。もし憲法規範の名宛人を個人であると解しているの
であれば、証拠の排除は侵害された権利の事後的な「救済」と位置づけられるはずだ
からである。それゆえ、この見解は憲法規範の名宛人を捜査機関と解する、すなわち、
憲法規範は捜査機関に対する行為規範であると解した上で、かかる行為規範に反して
獲得された証拠を排除することにより、将来における憲法違反行為を抑止するとして
いるのである。 
それゆえ、最高裁の排除法則採用以前の学説の中にも、憲法違反、すなわち、「重
大な違法」と抑止効説とを結び付ける見解は存在していたのである。もっとも、上記
のような対応関係が考えられるようになってきたのは、井上教授が排除根拠論を整理
されたという功績によるところが大きいのであって、井上教授の研究より前の学説が
それを意識していたとは必ずしもいえなかったのである。したがって、最高裁の排除
法則採用以前の学説の中には「違法の重大性」を要求し、それが憲法に基づくと解す
る見解は存在したものの、それらの多くが、なぜ、憲法違反があった場合に証拠排除
されるかという点を説明してこなかったのである。 
  
 
⑵最高裁の排除法則採用以前の裁判例 
 
では、下級審裁判例はどうであったのだろうか。この点、排除法則採用以前の下級
審裁判例の多くは、昭和 24 年判決に従い、「証拠物についてはその収集手続の如何に
                                                          
8 渥美東洋「排除法則の理論根拠」『刑事訴訟の現代的動向  高田卓爾博士古稀祝賀論文集』
（1991 年）216 頁。なお、平野龍一『刑事訴訟法』（1958 年）239-240 頁も同旨か。 
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より物それ自体の性質形状に変異を来すはずがない」として、違法収集証拠の証拠能
力を肯定してきた。しかし、上述のとおり、具体的に妥当な結論を図るために、「違
法の重大性」が認められる場合に限り、違法収集証拠を排除すると判示するものが現
れた。 
 たとえば、東京高判昭和 41 年 5 月 10 日（高刑集 19 巻 3 号 356 頁）は、「証拠物に
ついてはその収集手続の如何により物それ自体の性質形状に変異を来すはずがない」
が、「憲法 35 条・・・（および）刑事訴訟法上にいわゆる令状主義の諸規定・・・が
設けられた趣旨にかんがみれば、証拠収集手続の違法が右の憲法およびこれを承けた
刑事訴訟法上の規定の精神を没却するに至るような重大なものであるならば、その証
拠の証拠能力を否定すべきものと解される」と判示している。  
 この判示内容は、「違法の重大性」が憲法に基づく排除基準であるとしている点で
は昭和 53 年判決と類似しているといえるが、昭和 53 年判決とは異なり、抑止効の見
地からの「排除相当性」を挙げていないので、いかなる排除根拠を採るのかは自明で
ない。 
この裁判例のほか、「刑事裁判における実体的真実発見の要請も、捜査および公判
過程を通じて被告人等の基本的人権の保障、換言すれば適正手続の保障を全うしつつ
実現されるべきものであるから、少なくともその収集手続に重大な違法の存する証拠
は、その証拠価値への影響の有無を問わず、証拠能力を有しないものと解するのが相
当である。」と判示した横浜地判昭和 45 年 6 月 22 日（月報 2 巻 6 号 685 頁）、「証
拠物はその押収手続に違法があっても物それ自体の性質や形状に変異を来すものでは
ないから、その証拠能力までも否定されるいわれはないという考え方もあるけれど
も、・・・形式的瑕疵による軽微な違法が存するにすぎない場合は別として、本件の
ごとく憲法 35 条・・・に違法する重大な違法性が存在する場合は、その手続によって
収集された証拠に証拠能力を認めて被告人の有罪立証の証拠に用いてはならないこと
は、憲法 31 条の当然の要請というべきである」と判示した大阪地決昭和 47 年 4 月 27
日（判時 670 号 101 頁）、「憲法 31 条、刑訴法 1 条は、被告人に刑罰を科すためには、
法律の定める適正な手続によることを要求しているが、これは、捜査の過程であって
も、右のいわゆる適正手続に違法して収集された証拠は、その違法性が重大な場合等
においては、これを事実認定の証拠とはなしえないとの趣旨を含むものと解すべきで
ある」と判示した東京地判昭和 49 年 1 月 17 日（判時 727 号 29 頁）がある。いずれの
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裁判例においても、「違法の重大性」が憲法に基づく排除基準であることを示してい
るが、なぜ憲法違反行為によって証拠が獲得されると、当該証拠が排除されるかは説
明されていない。 
ところで、これらの裁判例は「違法の重大性」が憲法に基づく排除基準であるとし
ている点では共通するものの、その根拠条文を 31 条に求める裁判例と、35 条に求め
る裁判例がある。憲法 31 条は適正手続を規定しているところ、適正手続がなされるた
めには裁判所が公正な第三者でなければならないという意味で、「違法の重大性」が
憲法 31 条に由来するとする見方は、司法の廉潔性説と結び付くと考えられる（もっと
も、前述のとおり、規範説と結び付くと解する余地はある。）。これに対し、憲法 35
条の規範内容は個人、あるいは、捜査機関に対して向けられていることを理由に、「違
法の重大性」が憲法 35 条に由来する排除基準であると考える見方からは、個人権説、
あるいは、抑止効説と結び付くと考えられる。もっとも、必ずしも論理必然的にこの
ようになるということはできない。違法行為が抑止されて初めて適正手続が図られる
ということもできるので、抑止効説は憲法 31 条を根拠とするとも考えられるからであ
る。上記の裁判例は「違法の重大性」が憲法に基づくことを示してはいるが、それが
いかなる排除根拠に基づいているかを明示的に示してはいないので、決め手を欠くの
である。 
 
 もっとも、「違法の重大性」が憲法に基づくことを示した上で、排除根拠も示した
裁判例もある。それが、仙台高判昭和 47 年 1 月 25 日（月報 4 巻 1 号 14 頁）である。 
本判決は、「なるほど違法収集の問題が捜査官の故意に基づくことは殆どありえず多
くは稀有例外の事態における状況判断の誤りや手続の過誤に基因するものであること
を思うと証拠排除による違法収集に対する予防効果を期待することが一見いかにも筋
違いであるように見えるとともに眼前の有罪者をみすみす免れさせることに対する正
義感情に副わざるもののあることは否み難いにしても、法の侵犯者としての被告人を
処罰すべき立場にある裁判所が捜査機関の本件の場合のような違法の証拠収集手続を
不問にすることは自ら法を破るにも等しく、国家が自ら作った法を守らず法の支配に
背くことが根本的に悖理であること他言を要せず、諸般の政策的見地にかんがみても
微視的にはいかにも筋違いで的外れのやぶにらみであるかの如くであるにせよ巨視的
は捜査における違法行為の抑制にまで配慮を行き届かせた適正手続を確保することこ
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そ公平な裁判と人権保障に遺漏なき究極の正義にかなうゆえんであることを想うべき
であるから、本件の場合における重大な違法収集証拠の罪証に供すべからざることま
ことに原判決のいうとおりである」と判示して、失神状態の被疑者から令状によらず
に採取した血液に対するアルコール濃度測定結果の証拠能力を否定した。  
 本判決は、「適正手続」の確保を理由に「重大な違法収集証拠の罪証に供すべから
ざること」と判示していることから、重大な違法に限定する根拠を憲法 31 条に求めて
いることは明らかである。その上で、本判決は、「国家が自ら作った法を守らず法の
支配に背くことが根本的に悖理であること他言を要せず」と判示していることから、
司法が廉潔であることが適正手続の前提であると解しており、司法の廉潔性説を採用
していると考えられる。また、「捜査における違法行為の抑制にまで配慮を行き届か
せた適正手続を確保すること」も証拠排除の理由としていることから、違法行為が抑
止されて初めて適正手続が図られるという意味で抑止効説も採用しているのである。 
 
 以上の検討から、最高裁が排除法則を採用する以前の学説・下級審裁判例が、「違
法の重大性」という排除基準を憲法に由来するものと考えていたことはほぼ共通して
いるといってよい。しかし、なぜ憲法違反行為によって獲得された証拠が排除される
かを説明したものは少なく、説明しているものも複数の根拠を挙げているため、それ
が抑止効説のみから導かれるかは明らかではない。そこで、次に、唯一の排除根拠と
して抑止効説を採るアメリカの動向を検討する。  
 
 
２．アメリカにおける排除根拠と違法との関係 
 
⑴排除法則導入以前の違法収集証拠の取り扱い  
 
 アメリカにおいて、最初に違法収集証拠の取り扱いについて判示したのは、Dana 判
決9であると理解されている10。Dana 判決において、マサチューセッツ州最高裁判所は、
証拠物について、「違法に押収されたものであるとしても、そのことは、当該物を証
                                                          
9 Commonwealth v. Dana, 43 Mass. (2 Met.) 329 (1841). 
10 Thomas Y. Davies, Recovering the Original Fourth Amendment, 98 Mich. L. Rev. 
547 (1999), at 664 n.318. 
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拠として許容することに対する法律上の障害とはならない」ことから、「それらの物
が証拠として提出された場合においても、裁判所は、それらがどのように獲得された
のか、適法に獲得されたのか、それとも違法に獲得されたのか考慮しなくてもよい。」
と判示した11。そして、Dana 判決に続く、1858 年の Flynn 判決12において、ニューハ
ンプシャー州最高裁判所は、Dana 判決を引用し、「証拠は、・・・それが違法に獲得
されたことを理由に排除されないであろう」と判示した。後に、この Flynn 判決が、
証拠が「獲得され、裁判所の面前に提示された」場合、その獲得手段が「たとえ違法
であったとしても、証拠価値に影響はない。」というニューハンプシャー州の一般的
なルールに発展したとされる13。井上教授は、このような考えが当時のアメリカにおけ
る「一般的な立場であった」とされる。その上で、このような考えがとられた理由と
して、コモン・ローは「一般に、証拠収集手続上の瑕疵は証拠の許容性に影響を及ぼ
さない」としており、この影響を受けたためであるとされる14。 
 ただ、実際に Weeks 判決以前の裁判例が、必ずしも上述のような立場に立っていた
かについては争いがある。この Dana 判決は、富くじの違法な所持に対する捜索の適法
性が争われた事件であるが、「本件における令状は、すべての制定法の規定およびマ
サチューセッツ州の権利宣言に合致している」ので、富くじおよびその他の証拠物の
捜索・押収は適法かつ合理的であると判示しており、当該捜索を適法としていること
から、上記判示部分は傍論なのである。また、Flynn 判決において、捜査官が適法に発
付された令状を執行し、禁酒法違反の酒取引の証拠を獲得したが、その執行方法に争
いがあったため、被告人側は「捜索令状によって獲得された情報は強制によって獲得
されたものであるので、それを・・・証拠として提出することは不適格である。」15と
主張した。これに対し、ニューハンプシャー州最高裁判所は捜索を適法とした上で、
上述の判断を示しているので、やはりこれも傍論であるといえる。さらに、Wilkes 教
授は、コモンローは違法に獲得された証拠の証拠能力を否定するとはしていなかった
が、違法収集証拠であっても証拠能力を認めるともしていなかったとされる16。 
                                                          
11 Dana, supra note (9), at 337. 
12 State v. Flynn, 36 N.H. 64 (1858). 
13 Roger Roots, The Originalist Case for the Fourth Amendment Exclusionary Rule, 45 
Gonz. L. Rev. 1 (2010), at 56-57. 
E.g. State v. Agalos, 107 A. 314 (N.H. 1919). 
14 井上前掲注(1)62 頁。 
15 Flynn, supra note (12), at 70. 
16 D. E. Wikes, A Critique of Two Arguments Against the Exclusionary Rule: The  
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 しかしながら、ニューハンプシャー州のみならず、マサチューセッツ州においても、
Dana 判決の上記の傍論が物的証拠の許容性に関する一般的なルールとなり、その後ア
メリカ全土に広がっていった。1871年に州最高裁判所において下されたWelsh判決17は、
「もし捜査官に令状の執行手段について、何らかの違法行為が存在する場合、おそら
く、当該捜索は訴訟を提起されたり、正式起訴されたりするであろうが、酒が無事に
発見されたという事実は、そのことによって、証拠として許容されないものとされな
いであろう」と判示し18、押収された証拠の許容性を肯定した。この裁判例は、捜査官
の行為を違法と認定した上で証拠能力の有無を判断している。 
 ところが、連邦最高裁はこのような下級審裁判例の動向に反する判断を下した。そ
れが Boyd 判決19である。Boyd 判決において、連邦最高裁は、犯罪事実を証明するた
めに、私的な文書を強制的に獲得することは修正 4 条によって禁止されると判示した
のであった。 
 
 ただ、Boyd 判決以前から証拠排除を示唆した裁判例は存在していたのである。それ
が 1787 年における Frisbie 判決20である。当該事件の事件概要は以下のとおりである。
被告人から豚肉 20 ポンドを盗まれたとする申立人の申立によって発付された捜索差
押許可状によって、逮捕され（seizure）、裁判官の前に引致された上で、当該裁判官
から窃盗罪で有罪判決を受けた。しかし、当該令状には、豚肉が発見されるまで「申
立人が適切であると考える、すべての疑わしき場所・人を捜索」することができ、か
つ、嫌疑のある者を「適切な司法官憲のもとに出頭させる」ことができると記載され
ていた。そこで、被告人は、申立人の当該令状に基づく逮捕の違法性を理由に上訴し
た。コネチカット州最高裁判所は、「当該申立は、・・・直接的には窃盗罪での告訴
を含むものではなく、・・・そしてまた、被告人にかけられた嫌疑は窃盗罪であるが、
単に申立人の財物を運び去ったにすぎないということは、不法行為を構成するに過ぎ
                                                                                                                                                                          
Historical Error and Comparative Myth, 32 Wash. & Lee L. Rev. 881 (1975), at 
885-888, 894-895. 
17 Commonwealth v. Welsh, 110 Mass. 359 (1879). 
18 Id., at 360. 
19 Boyd v. United States, 116 U.S. 616 (1886). 
20 Frisbie v. Butler, 1 Kirby 213 (Conn. 1787). 
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ない。」と判示し21、有罪判決を覆した。そして、傍論において、当該捜索差押許可状
は、捜索されるべき場所、拘束されるべき（seizure）人を特定していなかったことを
理由に、当該令状を「明確に違法なもの」と判示したが、「しかし、違法であること
がどの程度アレインメントにおける手続を無効とするかは、・・・今は判断する必要
はない。」とした22。 
 Frisbie 判決は、あくまで傍論において、捜索差押許可状を違法と判断した上で、「違
法であることがどの程度アレインメントにおける手続を無効とするかは、・・・今は
判断する必要はない。」としていることからすると、何ら証拠排除の有無の判断を示
していないとも思える。しかし、上記の判示内容からは、違法は手続を無効とするこ
とを前提に、その「程度（how far）」を問題としているとも考えられよう。この点に
ついて、Roots 准教授も、「Frisbie 判決は、刑事事件において、違法な捜索差押許可状
が手続を無効とすることを認めている」とされる23。ただそうであるとしても、どのよ
うな根拠で排除を認めたのかは必ずしも明らかではない。この点について、Roots 准教
授は、この時点で合衆国憲法が起草・署名されていた事実、および本判決が探索的捜
索を禁止し、令状の「特定」を求めていることから、憲法違反による排除を認めたの
ではないかとされる24。いずれにしても、この判示内容も傍論であることから、あくま
で証拠排除の可能性を示唆した裁判例と位置付けるべきである。  
 Weeks 判決に至るまでは、このようにアメリカ全土で違法収集証拠を排除するか否
かで揺れ動いていたということができよう。実際に、証拠排除を認めたとされる Boyd
判決もその後、Adams 判決25によって実質的に覆されているのである26。 
 
 
⑵排除法則の導入 
 
次に、アメリカで初めて明示的に刑事手続における排除法則が採用された Weeks 判
                                                          
21 Id., at 215. 
22 Id. 
23 Roots, supra note (13), at 18. 
24 Id. 
25 Adams v. New York, 192 U.S. 585 (1904). 
26 井上前掲注(1)68 頁。 
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決27について検討する。 
Weeks 判決の事件概要は以下のとおりである。被告人は富札を頒布するために連邦
郵便を違法に利用した罪で連邦地方裁判所において有罪判決を受けた。しかし、その
有罪認定の資料となった証拠の一部は、被告人の不在中に捜査機関により無令状でな
された同人の住居の捜索によって押収されたものであったため、当該証拠の証拠能力
が争われた。まず、被告人への証拠の還付を否定した事実審の判断について、連邦最
高裁は、「被告人の憲法上の権利を否認するものである」と批判した上で、「もし書
簡や私文書が、そのように捜索され、差押えられ、市民である被告人に対し、不利な
証拠として使用されうるとすれば、そのような捜索・押収を受けない権利を宣言した
修正 4 条の保護は、無価値なものとなり、憲法から削除されたことと同様になるであ
ろう。」と判示し、修正 4 条の保障から直接証拠排除の結論を導いた。  
この Weeks 判決の理解については、以下のような見方が有力である。すなわち、「ウ
ィークス判決も指摘するように、憲法上の権利の保障が単なるノミナルな存在以上の
ものであるためには、それが侵害された場合、それに対して相応の救済がなされるこ
とが必要である。」とする見方である28。この見方は、Weeks 判決は憲法規範の名宛人
を被告人とした上で、排除法則の根拠について、侵害された権利の救済を目的として
いると理解するのである。 
 
ところで、Weeks 判決が排除法則を採用した理由はどこにあるのであろうか。これ
は事実的背景にあるとみる見解が一般的である。たとえば、Miles 教授は、排除法則が
連邦法則とされた理由について、連邦議会が禁酒法をはじめとする、刑罰を科す規制
法を多々制定したため、連邦の刑事管轄が急速に拡大し、それらの法を執行する際に
違法行為が行われるということが横行したことを挙げられる29。それゆえ、Spiotto 教
授は、Weeks 判決の判示内容には抑止効説が内包されていると指摘されたのである30。
また、田宮教授も、Spiotto 教授と同様に Weeks 判決が抑止効を根拠としていることを
認められる。田宮教授は、Weeks 判決の判示内容について、「これを憲法違反の捜査
                                                          
27 Weeks v. United States, 232 U.S. 383 (1914). 
28 井上前掲注(1)366 頁。 
29 J. G. Miles, The Ailing Fourth Amendment: A Suggested Cure, 63 A.B.A. J. 365 
(1977), at 367. 
30 James E. Spiotto, Search and Seizure: An Empirical Study of the Exclusionary Rule 
and its Alternatives, 2 J. Legal Stud. 243 (1973), at 252. 
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を受けた個人の権利救済の意味にとる見方もあるが、そうではなく、憲法にのっとっ
てはじめて適法な証拠がとれるしくみになっているので、採証のルールを保障した憲
法は同時にルール違反の証拠の排除も予定している、としたものと解すべきであろう」
とされる31が、田宮教授は、Weeks 判決は憲法規範を行為規範とした上で、その名宛人
を捜査機関であるとしていると理解されている（以下、規範的抑止効説とする。）。 
 このような見方に対しては、「ウィークス判決自身が、既に、そのような捜査機関
の違法活動に対する―証拠排除による―一般的抑止の企図を内包するものであっ
た・・・といえるかは、疑問である。少なくとも、前示のような判文にみる限り、そ
れは、違法な捜査活動に対し一般的・予防的な措置を講じようとしたものというより
は、むしろ、個別的・事後救済的な対処を示したものであったと解されるのである。」
との指摘が存在する32。たしかに、Weeks 判決は、「そのような捜索・押収を受けない
権利を宣言した修正 4 条の保護は、無価値なものとな」るとして、一見すると憲法規
範の名宛人を当該被告人としているようにも思える。しかし、連邦最高裁は、「被告
人が捜査機関にどのような救済方法を求めることができるかを検討する必要はない。」
として、文書の返還を被告人に対する救済とはしていないのである33。また、前述のと
おり、Weeks 判決以前はアメリカ全土で証拠排除の肯否で揺れ動いていたのであり、
にもかかわらず、連邦最高裁が排除法則の採用に踏み切ったのは、上記のような事実
的背景があり、証拠排除により多発する捜査官の違法行為を抑止しようとしたからで
はなかろうか。 
 
 もっとも、その後の連邦最高裁は抑止効説に立つものの、排除法則の根拠を憲法に
は求めず、排除法則は裁判所によって作り出された政策である旨を繰り返し強調して
いる。そこで、現実に排除法則に抑止効があるかを実証しようとする研究者が現れて
きたのである。すなわち、上述の Spiotto 教授らである。そして、その後も排除法則の
抑止効に関する実証的研究が継続的に行われている。たとえば、Orfield 教授および
Atkins 教授らの研究がある。Orfield 教授は、排除法則の抑止効を実証するために、シ
                                                          
31 田宮裕『刑事訴訟法（新版）』（1996 年）399 頁。なお、井田良『刑法総論の理論構造』
（2005 年）11 頁は、行為規範に基づく一般予防を指摘しているが、これは、「刑事訴訟
法上の、違法証拠の排除と捜査抑制の関係について見ても、きわめて明らかであろう。」
としている。この見解も同旨であるといえる。  
32 井上前掲注(1)75 頁。 
33 Weeks, supra note (27), at 393. 
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カゴ市の 26 人の麻薬取締官に対し、アンケート調査を行った。調査の結果、Orfield
教授は、麻薬捜査官らは当該事件の証拠が排除される理由を理解していること、その
ことを理解していることが、当該捜査官を、可能である場合には令状を獲得させる方
向に行動させ、無令状の捜索を行うときには慎重な対応を取らせること、麻薬捜査官
らは排除法則の維持に賛成であるが、善意の例外等の「例外」ルールの維持にも賛成
していること、警察上層部は裁判所による排除判断に対応して、捜査官に修正 4 条を
遵守させるように教育していることを示した上で、少なくとも、シカゴ市の捜査官ら
に対し、抑止効を認め得るとされる34。また Atkins 教授らは、連邦最高裁が Mapp 判決
において、排除法則をアメリカ全土に適用すると判示してから、統計上、特に郊外に
おいて犯罪が増加しているとされる35。その上で、このような犯罪率の増加は、捜査官
が犯罪検挙に際し、捜索よりもより効果的でないと信ずる手段を選択したためであり、
結果として、このことは排除法則に抑止効があることを裏付けるものあるとされる36。 
 このように、アメリカにおいて排除法則の抑止効の実証的な研究がなされているが、
このことは、判例が排除法則の根拠を違法行為抑止の政策（以下、政策的抑止効説と
する。）に求めていると、研究者たちが考えていることを裏付けるものである。証拠
排除という政策判断を下すには、実際にどの程度抑止効果があるのかを無視すること
はできないからである。しかしながら、Weeks 判決は規範的抑止効説に立っていると
理解するのであれば、そのような論証はそれほど重要性をもたないということができ
よう。なぜなら、行為規範による一般予防を問題とする場合、抑止効があることが当
然の前提で議論されており、この場合に仮に抑止効がないということになると、一般
予防論は成り立たなくなってしまい、刑法の大原則が根底から覆ることになってしま
うからである。 
 
そして、その後連邦最高裁は明示的に抑止効に言及するに至った。それが Wolf 判決
37である。当該事件は、産婦人科医である被告人が堕胎を行っているという情報に基づ
                                                          
34 Myron Orfield Jr., The Exclusionary Rule and Deterrence: An Empirical Study of 
Chicago Narcotics Officers, 54 U. Chi. L. Rev. 1016 (1987), at 1017-1051. 
35 Raymond Atkins & Paul Rubin, Effects of Criminal Procedure on Crime Rates: 
Mapping out the Consequences of the Exclusionary Rule, 46 J. L. & Econ. 157 (2003), 
at 174. 
 本研究において、郊外では暴力犯罪が 28％増加し、財産犯が増加したとされている。  
36 Id., at 163, 174. 
37 Wolf v. Colorado, 338 U.S. 25 (1949). 
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て、捜査官らが令状請求手続を採らずに被告人の事務所を捜索し、記録を押収したと
いうものであり、コロラド州の裁判所はそのようにして得られた証拠の証拠能力を肯
定し、被告人を堕胎共謀罪で有罪とした。そこで、被告人は、本件違法収集証拠は排
除されるべきと主張し、連邦最高裁に上訴した。 
本判決における主たる争点は、Weeks 判決によって採用された連邦法上の排除法則
が各州に対しても及ぶのかという点である。Wolf 判決はこれを否定した上で、当該証
拠の証拠能力を肯定し、被告人を有罪としている。しかし、抑止効という根拠につい
て言及した点についても重要な判決であると考える。すなわち、法廷意見は、排除法
則の根拠について、「個人のプライバシーに対する捜査機関による恣意的な侵害から
の保護は、修正 4 条の核心であ」るところ、「証拠の排除が、不合理な捜索・押収を
抑止する上で 1 つの効果的な方法であることを認めるとしても、一貫して強制された
ならば、排除法則と同様の効果を持つような別の救済手段を州が採用することを、適
正手続条項が保障する最低限の基準の下を行くものとして、当裁判所はこれを非難す
ることができない。」と判示して38、これを「救済」と位置づける。そして、法廷意見
は、続けて、証拠排除は「不合理な捜索・押収を抑止する上で 1 つの効果的な方法」
であると判示していることから、抑止効をもその根拠としているのである。 
もっとも、Wolf 判決は、排除法則の抑止効を是認しつつも、それが憲法に基づくか
否かについては言及していない。しかし、その後連邦最高裁は、Weeks 判決によって
採用された連邦法上の排除法則が各州に対しても及ぶと判示した Wolf 判決を覆した
Mapp 判決39において、「排除法則の目的は抑止であって、それが憲法上の保障を無視
する要因を取り除き、憲法に対する尊敬を生ぜしめる上で唯一効果的な手段であると
いうことを、当裁判所は是認してきているのである。」と判示し40、規範的抑止効説に
立つことを明言している。なお、少なくとも Mapp 判決に至るまでの連邦最高裁は、
証拠排除される捜査機関の行為の「違法性」を相当重大なものと考えていたといって
よい。ただし、違法が重大であるかを被告人の権利侵害の有無のみで判断していたと
いい得るかは疑問である。Mapp 判決までの判例において問題とされた捜査機関の行為
はすべて無令状あるいは無効とされる令状による捜索行為であり、客観的にみてその
違法が重大であるのみならず、後述する後の Herring 判決も指摘しているように、捜査
                                                          
38 Id., at 30-32. 
39 Mapp v. Ohio, 367 U.S. 643 (1961). 
40 Id., at 651. 
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官は意図的に違法行為を行っており、「悪質」であったといえるからである（後掲第
六章の表を参照。）。 
 
 
⑶排除法則の適用範囲の制限 
 
そして、Calandra 判決41以降、連邦最高裁は、政策的抑止効説を採ることを明言する
ようになった。Calandra 判決の事件概要は以下のとおりである。被告人の経営する会
社が賭博の嫌疑で、賭博に関係する物を差押目的物として記載した捜索令状に基づき
捜索されたが、差押目的物は発見されなかった。しかし、その代わりに、捜査官は高
利貸事犯に関連すると思われる事実が記載されたカードを発見し、これを関係書類と
ともに差し押さえた。その後、高利貸事犯を捜査する目的で設置された特別大陪審が
上記の証拠に基づき、そのことについて質問をするため、被告人を召喚したが、被告
人は修正 5 条の自己負罪拒否特権を援用して証言を拒絶した。  
このような事案において、原審は、本件差押は令状に示された目的物の範囲を逸脱
した違法なものであるので、本件証拠は排除されるべきであり、かつ、被告人は排除
された証拠に基づく大陪審のいかなる質問にも答える必要はないと判断した。連邦最
高裁は、排除根拠について、以下のように判示した上で、原判決を破棄した。 
 
「排除法則は、違法な捜索を受けたもののプライバシーに対する侵害の救済を目的
とするものではない。その主たる目的は将来の違法な捜査行為を抑止し、それによっ
て修正 4 条の保障を実効あらしめることにある。・・・そして、排除法則の適用が抑
止の目的に効果的に寄与せず、従って他の重要な利益を不当に害することになるよう
な場合に、その適用を認めないからといって、そのことによって政府の違法行為を認
めたことにはならない。・・・要するに、排除法則は被害をこうむった者の個人的な
権利というよりは、その抑止的効果によって一般的に修正 4 条の権利を保障するため
に裁判所によって作り出された救済策なのである。」42 
 
                                                          
41 United States v. Calandra, 414 U.S.338 (1974). 
42 Id., at 350. 
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Calandra 判決は排除法則の適否は政策的に判断される旨を判示している。それでは、
連邦最高裁が、規範的抑止効説から政策的抑止効説に移行した理由はどこにあるのだ
ろうか。それは排除法則の適用を制限するためであったといってよい43。憲法に基づく
とした場合、その適用制限は困難であるが、単なる政策にすぎないとした場合、容易
にその適用を制限することができるからである。このように排除法則の適用範囲を限
定するに至った事実的背景は根強い「排除法則否定論」であったことはいうまでもな
い。 
Calandra 判決の主たる争点は、正式起訴し得るかを判断する大陪審手続において、
修正 5 条が、被告人に違法収集証拠に基づく質問を拒否する権利を認めるかという点
であり、それは罪責認定手続ではなかった。しかし、その後連邦最高裁は、罪責認定
手続においても、当該判決を引用し、排除法則の根拠を抑止効説にのみ求めつつ44、「排
除法則は、修正 4 条の権利自体の内容をなすものではなく、その抑止的効果によって
一般的に保障することを意図して裁判所によって作り出された救済策であり、その適
用の可否は、それによってもたらされる利益とそれに伴うコストとを衡量することに
よって決せられなければならない。」として45、排除範囲は政策によって決定されると
したのである。このように、連邦最高裁は政策的抑止効説に立った上で、違法行為が
善意で行われた場合には抑止効は働かないという理由で善意の例外を創設したり、ま
た、違法行為と証拠取得との間に介在事情が存在した場合、証拠排除という制裁を科
す根拠、すなわち、抑止効を欠くという理由で毒樹の果実の例外を創設してきたので
ある。 
                                                          
43 なお、連邦最高裁が憲法に基づく証拠排除を主張しなくなった理由について、渡辺修「排除
法則と申立適格（2）」神戸学院法学 12巻 2号（1981年）192頁は、「証拠排除が違法な捜索・
押収手続ですでに侵害された右権利につきどのような意味で救済となりうるのか」また、「権
利の救済の方法として原状回復、損害賠償などが予定されているが、権利の救済としての証
拠排除が合理的連関を持つかどうか」が問題であり、アメリカで最近採られなくなってきた
のは、「右の点での懐疑が一要因であったように見受けられる。」とされる。また申立適格の
問題を挙げる見解もある。しかし、これらの見解はいずれも、Mapp 判決までの連邦最高裁が
個人権説を採用していることを前提としている。 
44 もっとも、Calandra 判決以降の連邦最高裁判例の中には、排除根拠について、抑止効
説に加えて司法の廉潔性説も採用していると明示するものが存在する（Brown v. 
Illinois, 422 U.S. 590 (1975).）。たしかに、Brown 判決は証拠排除の判断を下した判例
であるが、当該判決は、当該事件における証拠の排除が抑止効をもたないから、併せて
司法の廉潔性説を採用したとは述べていないのである。それゆえ、この点は蛇足であっ
たといえよう。 
45 United States v. Leon, 468 U.S. 981 (1984), at 906-908. 
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しかし、Calandra 判決以降の連邦最高裁が排除法則の適用制限を行った理由は、一
部の学説が指摘するような、従来アメリカでは軽微な違法でも証拠排除されてきたか
ら、排除法則が機能する範囲を合理的な範囲に修正せざるを得なかったという理由で
はない46。州法で禁止されている軽罪での逮捕、それに伴う捜索行為が修正 4 条に反す
るかが争われた Moore 判決47、州法違反の自動車の停止行為が、修正 4 条の身体の「拘
束」にあたるかが争われた Whren 判決48、州法で禁止されている個人の捨てたごみの
捜索行為が修正 4 条に反するかが争われた Greenwood 判決49等において、連邦最高裁
は憲法違反行為によって獲得された証拠の排除を問題としていること、また、Won Sun
判決50において、連邦最高裁は修正 5 条の権利侵害にあたらないとされた Miranda 判決
違反の自白について、毒樹の果実の原則は適用しないと判示していることから、連邦
最高裁は違法の重大性を問題にしていたといえるのである51。それゆえ、Calandra 判決
以降の連邦最高裁も抑止の対象としていた行為とは憲法違反行為、すなわち、重大な
違法行為であったということができ、連邦最高裁は当初から一貫して抑止の対象を「重
大な違法」行為に限定しているといえるのである。 
 
 では、連邦最高裁がどのような基準で証拠排除という政策判断を決定するのであろ
うか。 
                                                          
46 たとえば、上口裕『刑事訴訟法（第 2 版）』（2011 年）460 頁は、「アメリカ法において
は、わが国の排除基準からみると軽微というべき手続の違法についても証拠排除がなさ
れるため、いわば広がりすぎる排除法則の効果を限定するために、例外法理が必要とさ
れるという、アメリカ法固有の事情があることに注意しなければならない。」とされて
いる。 
47 Virginia v. Moore, 553 U.S. 164 (2008).  
48 Whren v. United States, 517 U.S. 806 (1996).  
49 California v. Greenwood, 486 U.S. 35 (1988).  
50 Won Sun v. United States, 371 U.S. 471 (1963). 
51 なお、Gelbard 判決（Gelbard v. United States, 408 U.S. 41 (1972).）は、証人の供述
拒否が裁判所に対する侮辱にあたるかは、その拒否が正当な理由に基づくか否かであり、
それは「当該法律の解釈にかかっている」とした上で、Title Ⅲ of Crime Control Act
違反を理由に証拠を排除した。それゆえ、連邦最高裁が証拠排除するのは憲法違反の場
合だけではないとみることもできる。しかし、Comment, Electronic Surveillance, 35 
Geo. L.J. Ann. Rev. Crim. Proc. 128 (2006), at 145 n.446.によれば、修正 4 条に基づく
排除法則が機能するのは刑事公判だけであり、Title Ⅲ of Crime Control Act に基づく
排除法則は刑事公判に限られないという点において両者は異なるものであるとされる。
実際、Gelbard 判決は、大陪審の面前で供述せよとの裁判所の命令を、違法な盗聴行為
に基づく質問であることを理由に供述拒否し、これを無視した証人に対して、民事的裁
判所侮辱（civil contempt）に関する手続を採ることができるかが争われたのであって、
被告人の刑事手続に関するものではない。  
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 比較的最近、排除法則の適否を判断した判例である Hudson 判決52においても、連邦
最高裁は、「証拠の排除は常に、我々の最初の行動ではなく、最終手段であった。排
除法則は、有罪者や危険な人物を自由にするということを含む実質的な社会的コスト
を生じさせるのである。・・・我々は排除法則の見境のない適用を拒否し、かつ、そ
の救済の目的が最も効果的に機能すると考えられる場合、すなわち、抑止の利益がそ
の実質的な社会的コストに勝る場合においてのみ、適用されるべきことを判示してき
たのである。」と判示しており53、政策的抑止効説を採り続けているといえる。ところ
で、連邦最高裁の抑止効説が政策説とされている理由は、「抑止の利益」と「社会的
コスト」とを衡量して、証拠排除の有無を判断するからであって、抑止効説だから直
ちに政策説になるわけではない。この点で、わが国の最高裁の立場とは異なるもので
ある。わが国の最高裁のいう「排除相当性」は、その文言上「抑止効」を「社会的コ
スト」との衡量で決定するとはしていないからである。この点については、第八章で
詳細に検討する。 
 
 次に、司法の廉潔性説を採用していると考えられるイギリスについて検討する。  
 
 
３．イギリスにおける裁量的証拠排除の根拠と違法との関係 
 
⑴コモンローにおける裁量的証拠排除 
 
 イギリスにおいては、証拠物の性格はその獲得手段によって変化するものではない
から、違法行為あるいは不公正な方法が証拠獲得の手段として用いられたとしても、
証拠の許容性は否定されないとされてきた。このことを端的にあらわしたものが、
Leatham 判決54における Crompton 判事の「あなたがどのように証拠を獲得したかは重
要ではない。すなわち、たとえあなたがそれを盗んだとしても、証拠として許容され
るである。」という言葉である55。Dennis 教授によれば、イギリスでも、「違法行為、
                                                          
52 Hudson v. Michigan, 547 U.S. 586 (2006). 
53 Id., at 591. 
54 Leatham (1861) 8 Cox C.C. 498. 
55 Id., at 501. 
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あるいは、不公正な方法が証拠獲得の手段として用いられたとしても、証拠の許容性
は否定されない」という考えはコモンローに基づくものであるとの理解が有力とされ
ており、この考えは、主に、あくまで当事者が提出した証拠に基づいて判断される民
事訴訟で唱えられてきたとされる56。刑事訴訟において違法収集証拠を使用できるかが
争われた初期の判例が上述の Leatham 判決である。そこでは、検察官が法律によって
被疑者に対する関係では用いることができないとされていた供述書をその者の訴追に
利用したことが争われた。Leatham 判決は、被告人は当該証拠を有している者の使用
について異議を述べることはできないと判示した判例であるが、刑事訴訟においても、
「違法行為、あるいは、不公正な方法が証拠獲得の手段として用いられたとしても、
証拠の許容性は否定されない」という考えが採られた理由について、Dennis 教授は、
当時は捜査官とは制服を着た一市民にすぎず、個々の市民よりも大きな証拠収集権限
を有していないという前提があり、それゆえ、民事訴訟と別異に扱う理由はないとの
考えが存在していたことを指摘される57。その後に下された Jones 判決58も、捜査官に
よる違法な身体捜索によって被告人のポケットの中から発見された、本件証拠である
鮭の稚魚の許容性について、「違法な手段で獲得されたことを理由に、当該証拠を被
告人に不利な証拠として用いることができないと判示しなければならないとすれば、
それは司法にとって危険な障害となろう」と判示し59、その許容性を認め、密猟の罪で
有罪とした原判決を是認した。 
そして、イギリスでは、その後、徐々に警察権限が拡大されていったが、上述の考
えだけは維持されてきたのである。それゆえ、権限を有しない捜査官による違法な身
体捜索の過程で発見された弾薬の許容性が争われた、上述の Jones判決から 85 年後の
1955 年に下された Kuruma判決60においても、枢密院は、「裁判所は証拠がどのような
方法で獲得されたのかに関心を有さない」と判示し61、武器の不法所持罪で有罪判決を
下した原判決を是認したのである。また、Jeffrey 判決62は、軽微な窃盗での逮捕後に行
われた、被告人宅の違法な無令状捜索によって証拠が獲得されたという事案において、
                                                          
56 Ian Dennis, The Law of Evidence, (3rd edn., Sweet & Maxwell, 2007), at 296. 
57 Id., at 296-297. 
58 Jones v. Owens (1870) 34 J.P. 759. 
59 Id., at 760. 
60 Kuruma, son of Kaniu [1955] AC197.  
61 Id., at 203. 
62 Jeffrey v. Black [1978] Q.B.490. 
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「証拠を獲得する際に違法があったとしても、当該証拠が許容されないということは
ないという命題を受け入れるべきことに疑いはない」と判示し63、当該証拠の許容性を
認めた。 
また、捜索以外の違法な捜査手段についても、たとえば、捜査機関による違法な盗
聴行為の結果獲得された証拠の許容性が争われた Khan判決64においても、イギリス法
には、証拠排除を行い得るプライバシー権などは存在しないので、当該証拠を排除す
る必要はないとされたのである。Khan判決は証拠排除をすることができる裁判官の裁
量を明文化した 1984 年法制定後の判例であることを考えると、イギリスでは、1984
年法制定後も、制定法が禁止された方法によって獲得された証拠を許容しないと明示
的に規定していない限り、違法に獲得された証拠も許容性があるという考えは原則と
して維持されているといえよう。なお、1984 年法については以下で詳細に検討する。 
このように、イギリスにおいては違法を理由に直ちに証拠を排除する法則は存在せ
ず、仮に違法な手段で獲得された証拠であっても、それは原則として許容性を有する
とされてきたのである。 
 
 しかし、だからといって、どのような方法で採取された証拠であっても無条件に許
容性が認められてきたわけではない。すなわち、「証拠の許容性に関する厳格な原則
が被告人対して不公正に働く場合には、裁判官は証拠を許容しない裁量権を常に有し
ている」ことがコモンロー上確立されており、従来から不当な手段によって獲得され
た証拠の許容性をめぐる問題は、この裁量的排除によって取り扱われてきたのである。 
 そこで、まず、コモンローにおける裁量的証拠排除の歴史を検討する。コモンロー
における裁量的証拠排除は、高い証拠価値に勝る程度に、裁判官に不当な偏見を与え
る場合に認められてきた65。しかしながら、一般的に物的証拠の証拠価値は高いので、
裁量的証拠排除が違法に獲得された証拠に適用されることは少なかったのである。こ
れに対し、裁判官が公正性を理由に証拠排除する裁量権を有すると明示するようにな
ったのは、1950 年以降であるとされている。たとえば、前述の Kuruma 判決は、違法
に収集された証拠であっても直ちに証拠能力を失うものではないとしつつも、「刑事
訴訟において、証拠の許容性に関する厳格な原則が被告人に対して不公正に働く場合
                                                          
63 Id., at 497. 
64 Khan [1996] Crim. L.R. 733. 
65 Christie [1914] A.C. 545 L.H. 
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には、裁判官は証拠を許容しない裁量権を常に有していることは疑いない。・・・た
とえば、もし・・・証拠がトリックによって被告人から獲得されれば、裁判官はそれ
を適切に排除できることは疑いないのである。」と判示したのであった66。また、Jeffrey
判決は、「捜査官らが単に無権限で人の住居に立ち入ったというだけにとどまらず、
捜査官らが欺罔を用いたり、相手を誘導したり、圧迫的であったり、不公正であった
り、その他道徳的に避難されるべき態様で行動したような場合には、裁判官らは、そ
の裁量権を行使して、特定の証拠を許容しないとすることができるのである。」と判
示した。 
いずれの判決も不公正ではないことを理由に証拠の許容性を認めているので、これ
らの判示部分は傍論にすぎないが、これらの判例は、裁判官に状況によっては証拠排
除する裁量があることを示したとみることもできる。実際に証拠排除された事件は少
ないものの、一応存在するからである。それが Payne判決67である。Payne判決は、医
師が酒気帯び運転罪の証拠を獲得する目的を有していたにもかかわらず、これを秘し
て、病気に感染しているかどうかを確かめる目的で医学的検査を行うと申し向け、こ
れに対し被告人の同意を得たという事案において、被告人らは検査の真の目的を知っ
ていたのならば、それを拒否することができたのであるから、トリックによって自己
負罪の証拠を与えたことになり、これは不公正であるということを理由に証拠排除し
た。 
このように、イギリスでは裁量的証拠排除が認められたものの、Payne 判決のよう
に証拠排除されたものは非常に少ない。その理由は、実務において、裁判所が証拠価
値の非常に高い物的証拠の排除を正当化するのに十分な程度の捜査機関の違法行為を
認定することは、非常に困難であったからであるということができよう。その他の理
由として、Sang 判決68は、「仮に当該証拠が違法に獲得されたものであるとしても、
民事法上の救済がありうるし、法には合致しているが、捜査機関の職務準則に違反す
る方法でそれが獲得されたというのであれば、適切な懲戒者によって処理されるべき
事柄であ」り、イギリスでは証拠排除により、違法な捜査活動を抑制したり、当該違
法行為を行った捜査官を懲戒しようとは考えないということも挙げる69。 
                                                          
66 Kuruma, supra note (60), at 204. 
67 Payne [1963] 1 All E.R. 848. 
68 Sang [1980] A.C. 402. 
69 Id., at 436. 
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 では、裁判官がその裁量によって証拠排除できるとする根拠はどこにあるのであろ
うか。 
この点、まず、自白以外の場合も自白の場合と同様に考えるとする見解がある。そ
れが Sang 判決における Diplock 判事の見解である70。この見解によれば、自白が被疑
者の自己負罪の特権を犯して獲得された場合、権利侵害を理由に証拠排除されるが、
その理は非供述証拠であっても同様であるとされる。この見解は、被告人の権利を侵
害して獲得された証拠の許容性を認めることが不公正であることを理由とするもので
ある。そして、Diplock 判事の見解は「違法な捜索の結果として発見された証拠を排除
する裁量は存在しないが、誘導の手段が不公正であった場合、被疑者が任意に供述・
提出するように誘導させられた証拠を排除する裁量は存在するのである。」とされる71。
たしかに、騙されて証拠を提出したような場合ではない違法な捜索の場合を、自己負
罪に関する権利を侵害した場合と同視することはできない。しかし、この見解に対し
て、Dennis 教授は、自白の任意性のルールは証拠の許容性に関する規範的な問題であ
り、他方で、自白以外の証拠は裁判官の裁量の問題であるから、直ちに上述のように
いうことはできず、むしろ、その根拠は、「公判における証拠の不公正な利用を防止
することによって、被疑者に対する公平な裁判所を確保するという裁判官の義務」が
あるためであるとされる72。その他、Diplock 判事の見解に対しては、その見解が「違
法な捜索の結果として発見された証拠を排除する裁量は存在しないが、誘導の手段が
不公正であった場合、被疑者が任意に供述・提出するように誘導させられた証拠を排
除する裁量は存在するのである。」としている点について、Fraser 判事から、裁量的
証拠排除の可能性を認めた Kuruma 判決や Jeffrey 判決が「被疑者自身によって提出さ
れた以外の場合、すなわち、被疑者が居住していた建物」から発見された証拠を排除
対象から外すことを意図していたと解することには疑問があるとされる73。 
以上検討してきたことをまとめると、コモンローにおける証拠排除の根拠について
                                                          
70 Id., at 435. 
71 Id., at 436. 
72 Dennis, supra note (56), at 303-304. 
 なお、他にこの見解に属するものとして、被告人に対して公正な裁判を確保するという
裁判官の機能を強調する Sang判決における Scarman判事の見解を挙げることができる
（Sang, supra note (68), at 452.）。 
73 Sang, supra note (68), at 450. 
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は 2 つの見方があるといえる。1 つは、被告人の権利を侵害して獲得された証拠の許
容性を認めることが不公正であることを理由とする見方であり、もう 1 つは、裁判官
には不公正な証拠を排除することにより公平な裁判を実現する義務があるとする見方
である。コモンローに基づく証拠排除は 1984 年法が制定されるまで行われてきたので、
Sang 判決以降 1984 年法制定以前までの判例を検討することにより、判例がいずれの
見方を採用していたのかを明らかにする。この点、既に失効していた法律に基づいて
捜査官が被告人に対し警告を与えた上で、血液のサンプルを獲得したという事案にお
いて、Trump判決74は、捜査官が善意で行動したのであるから、制裁として証拠を排除
する必要はないし、証拠を許容することが裁判の公正性を害することもないと判示し
た。前者の見方からは、被告人が自ら血中アルコール濃度を証明する血液のサンプル
を提出したということは、酒を飲んで運転したということを自認したものと同じだか
らであると説明する。これに対し、後者の見方からは、本判決が証拠の排除を捜査機
関に対する制裁と位置づけていることが、「違法な捜索」を除いてきた前者の見方に
反することに加えて、前者の見解からは、「被疑者の自己負罪の特権を保護するとい
う文脈において、善意の行動と意図的な違法行為との間の違いは重要ではない」はず
である75ので、自説が妥当であると主張する。それゆえ、コモンローに基づく証拠排除
の根拠について、いずれの見方も成り立ち得るが、コモンローに基づく裁量的証拠排
除の可能性を認めた判例として Sang判決が挙げられ、1984 年法制定後は 78 条との関
係で当該判決をいかに解するかが問題とされているところ、Sang判決を執筆したのは
Diplock 判事であることから、以下では前者の見方を妥当としてそれを前提に検討する
ことにしたい。 
 
 
⑵1984 年法 78 条 1 項による裁量的証拠排除 
 
 次に、1984 年法 78 条による裁量的証拠排除を検討してみたい。  
 1984 法 78 条 1 項は、「いかなる手続においても、裁判所は、訴追側が立証の基礎
として申請する証拠につき、その証拠が獲得された状況を含むすべての事情を考慮し
                                                          
74 Trump (1980) 70 Cr.App.R. 300. 
75 Dennis, supra note (56), at 307. 
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て、その証拠を許容することは当該手続の公正さに有害な影響を及ぼすためこれを許
容すべきでないと認めるときは、その証拠を許容することを拒むことができる。」と
規定する76。 
 1984 年法の制定過程において、アメリカにおけるような違法収集証拠排除法則の採
用が検討されたが、アメリカでも抑止効の有無について争いがあること、仮に抑止効
があるとしても、違法行為がなされてから数カ月というタイムラグが生ずること、捜
査機関の違法行為をチェックするためというのであれば、損害賠償や懲戒処分等でた
りること等を理由に、その採用は見送られたとされる77。したがって、イギリスでは従
来どおり、裁判官の裁量による証拠排除によって対処することになったが、1984 年法
によって、裁量権が明文化されたことにより、制定法の地位を得ることになったので
ある。 
ここにおいて、1984 年法 78 条による裁量的証拠排除とコモンロー上のそれとの関
係が問題となった。これはいずれの方が排除範囲が広いかという問題である。この点、
排除範囲は同じであるとする見方78と、78 条に基づく証拠排除の方が広いとする見方
が存在するところ、後者の見方が有力であるとされている。後者に属する見解として
は、たとえば、Matto 判決79における Woolf 判事の見解を挙げることができる。Woolf
判事は、「私は 78 条の正しい解釈として、それがコモンローにおいて存在していた不
公正な証拠を排除するための裁判所の裁量権を損なうものではないと強く確信してい
る。まさに、私の理解ではコモンローにおいて適正に排除され得る証拠は、当然に 78
条のもとでも排除され得るのである。」とされる80。この「コモンローにおいて適正に
排除され得る証拠は、当然に 78 条のもとでも排除され得るのである。」という指摘は、
少なくとも、1984 年法 78 条 1 項による裁量的証拠排除の排除範囲は、コモンロー上
                                                          
76 法務大臣官房司法法制調査部編『イギリス警察・刑事証拠法  イギリス犯罪訴追法』（1988
年）82－83 頁参照。 
77 井上前掲注(1)506 頁以下参照。 
78 被告人の同意なく採取された体液のサンプルの許容性が争われた Apicella 判決
（Apicella (1986) 82 Cr.App.R. 295, CA.）において、捜査官が被告人に対し選択権はな
いと話した結果、被告人がサンプルを提出したにもかかわらず、控訴院は被告人に対し
て行われたトリックは存在せず、証拠排除する根拠はないと判示している。これは違法
行為は存在するが、それは「トリック」ではないから排除されないとしているとみるこ
とができよう。それゆえ、本判決は Sang 判決における Diplock 判事の見解と共通して
いるといえる。 
79 Matto v. D.P.P. [1987] R.T.R 337. 
80 Id., at 346. 
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のそれと同等以上であるという意味である。 
そして、後者の見方は、78 条に基づく証拠排除の範囲は違法な捜索には適用されな
いとする、コモンローにおける裁量的証拠排除の範囲よりも広いと解するものである
から、「その裁量は証拠の出所や、それを獲得するために用いられた手段によって限
定されない」ことになる。Dennis 教授も、「この解釈が 78 条において用いられた文言
の本質的な意味と一致する」とされる81。実際に、違法な捜索によって獲得された証拠
が 78 条に基づいて排除されるかが争われた判例が Stewart 判決82である。Stewart 判決
は、電力およびガスの不正利用を捜索目的で、警察と電力会社の職員らが 1984 年法の
実務規範 B に反して被告人宅の捜索を行い、その結果ガスおよび電力メーターに取り
付けられていたバイパス装置を発見したという事案において、本件証拠は「たとえ捜
査官らが実務規範を順守しつつ、住居に立ち入ったとしても、証拠はいずれにしても
丸見えの状態でそこにあった」ので、証拠の排除は認められないとした。しかし、本
判決は違法な捜索によって獲得され証拠の排除は 78 条に基づいてなされるべきとし
ており、違法な「捜索」によって獲得された証拠も証拠排除の対象とすることを認め
ているのである。 
以上の検討から、78 条に基づく証拠排除の根拠について、少なくとも、被告人の権
利を侵害して獲得された証拠の許容性を認めることが不公正であることを理由とする
見方は成り立ち得なくなったといえよう83。 
 
このように、78 条による裁量的証拠排除の対象となる捜査機関の行為は、コモンロ
ーにおける裁量的証拠排除の対象とされたそれよりも広いが、排除されるにたる違法
の程度はどうなったか。上述のとおり、コモンローにおける裁量的証拠排除も、単に
違法であるというだけでは足りず、その違法がかなりの程度に達するまでは手続の公
正さに有害な影響は生じないという理解が一般的であった。78 条も制定法や実務規範
違反のすべてを証拠排除するわけではなく、当該証拠を許容することが手続の公正性
                                                          
81 Dennis, supra note (56), at 309. 
82 Stewart [1995] Crim. L.R. 500. 
83 もっとも、78 条に基づく証拠排除の根拠について、被告人の権利を侵害して獲得され
た証拠の許容性を認めることが不公正であることを理由とする判例がないわけではな
い。たとえば、Rosenberg 判決（Rosenberg [2006] Crim. L.R. 540.）は、1950 年に制
定された人権に関するヨーロッパ協定（European Convention on Human Rights 1950.）
8 条に違反して獲得された証拠の許容性は、同法 6 条および 1984 年法 78 条に基づく公
正な裁判に関する権利によって決定されるべきものであると判示した。  
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に悪影響を与える程度にその違法が「重大かつ実質的」である場合に限り排除を認め
ていると理解されている。それゆえ、コモンローに基づく裁量的証拠排除から 78 条に
基づくそれに代わってからも違法の程度は同様であり、「重大な違法」に限定されて
いるということができよう。そして、その違法が「重大かつ実質的」であるかの第 1
の基準は捜査官に主観的要素が存在したかであり、これが否定されて初めて当該違反
行為によって被告人がどの程度不利益を被ったかが判断される。たとえば、Matto判決
は、警察署で提供を強いられた違法なアルコール呼気検査の結果を証拠として許容性
できるが問題となった Fox判決84とほぼ同じ事案であったが、Fox判決では証拠排除が
否定されたのに対し、Matto判決では証拠排除の判断が下されている。その理由につい
て、Matto判決は、Fox判決は捜査官のミスで生じた違法行為が問題とされたのに対し、
本件では悪意に基づいて行われたからであるとしている。このように、1984 法制定後
の判例は排除判断を行う際に捜査官の主観的要素を重視しているところ、「被疑者の
自己負罪の特権を保護するという文脈において、善意の行動と意図的な違法行為との
間の違いは重要ではない」はずであり、その理は保護される権利を「被疑者の自己負
罪の特権」ではなく、公正な裁判を受ける権利と解したとしても同じである。それゆ
え、78 条に基づく証拠排除の根拠は、裁判官には不公正な証拠を排除することにより
公平な裁判を実現する義務があるためであるとみることが妥当であろう。これは、ア
メリカでいうところの司法の廉潔性説に相当するものであるということができよう。  
  
 
４．小括 
 
⑴アメリカ法・イギリス法小括  
 
根拠論について、アメリカでは、連邦最高裁は排除法則を採用した当初から一貫し
て抑止効説を採用してきたといえる。すなわち、Weeks 判決は、排除法則の目的を憲
法規範の維持とした上で、当該規範の名宛人を捜査機関とし、規範違反行為によって
獲得された証拠を排除することによって、将来におけるにおける違反行為を抑止しよ
うとする考え方（規範的抑止効説）に立っており、その後、連邦最高裁は、憲法規範
                                                          
84 Fox [1986] A.C. 281. 
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とは離れて、証拠排除による効果の面からいかなる場合に排除すれば、より効果的に
捜査機関の違法行為を抑止することができるかという政策判断によって排除範囲を決
定するとする考え方（政策的抑止効説）に移行したが、「規範」から「政策」に代わ
っただけで一貫して抑止効説を維持しているということができるのである。そして、
連邦最高裁は違法即排除の絶対的排除説を採用してきたが、そこでの「違法」とは憲
法違反、すなわち、「重大な違法」であり、上述のように、排除根拠について抑止効
説を採用していることからすると、連邦最高裁は、抑止対象となる行為は「重大な違
法」行為であると考えているということができる。  
他方で、イギリスでは、裁量的証拠排除がなされているが、その根拠は「裁判官に
は不公正な証拠を排除することにより公平な裁判を実現する義務があるため」である
とされている。イギリスでは排除され得る違法の程度は「重大かつ実質的」な場合で
あり、かつ、それは主観的要素を考慮して判断されていることから、上述の根拠はア
メリカでいうところの、司法の廉潔性説に近いものであると考えられるのである。 
 このように、イギリスでは司法の廉潔性説が採用されているが、必ずしもそれを憲
法と結びつけているわけではない。イギリスには憲法は存在しないからである。  
 
 
⑵日本に対する示唆 
 
 次に、アメリカ法・イギリス法を参考に、わが国の最高裁を検討してみたい。  
本章冒頭で示したとおり、わが国の最高裁は「違法の重大性」を排除基準としてい
るが、学説からはこれを司法の廉潔性説からの要請とみる見方が一般的である。わが
国の最高裁が明示的に採用しているのは抑止効説であるところ、抑止効説からは抑止
対象とする行為を「重大な違法」行為に限定できないということが理由とされてきた85。
                                                          
85 もっとも、鈴木茂嗣「違法収集証拠の証拠能力」『刑事訴訟法判例百選（第 5 版）』別冊
ジュリ 89 号（1986 年）142 頁は、わが国の最高裁がアメリカ連邦最高裁判例の影響を
受けて昭和 53 年判決を下したことを理由に、最高裁の明示した抑止効説とは憲法上の
要請ではなく、政策的に決定されるものであり、そのような政策に基づく抑止対象は裁
判所が柔軟に考えることができるので、「違法の重大性」は抑止効説から導かれる排除
基準であるとされる。たしかに、「違法の重大性」が抑止効説に内在する排除基準であ
るという点は妥当であるが、わが国の最高裁が採用する抑止効説は、アメリカ型の政策
的抑止効説ではない。  
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たしかに、司法の廉潔性説を適正手続という憲法上の原則を維持する前提であると考
えることもできるが、イギリスの議論からも明らかなように、司法の廉潔性説が憲法
と結びつくのは論理必然というわけではない。  
これに対し、アメリカでは、抑止効説を唯一の排除根拠としつつも、排除するに値
する違法の程度を単なる法律違反とはせず、それが憲法違反に至る場合に初めて「違
法」と判断し、証拠排除している。それゆえ、抑止効説からも「違法の重大性」とい
う排除基準を導くことは可能である。また、理論的にも、抑止効説は憲法違反の捜査
が抑止されて初めて、憲法規範を維持することができるという意味で、憲法を根拠と
することはできるはずであるし、その場合には憲法規範の維持が目的であるから、排
除対象を軽微な違法行為まで含むと解する必要はないのである。わが国の最高裁がこ
のような意味での抑止効説（規範的抑止効説）を採用している理由としては、捜査官
の主観および捜査官の法規逸脱性86を「違法
、、
の重大性」で考慮していることに加えて、
抑止効という利益と真犯人の罪を免れさせる不利益との衡量によって排除の有無を決
定する、アメリカ型の政策的抑止効説とは異なり、わが国の最高裁が定立したもう 1
つの排除基準たる「排除相当性」は、抑止効の見地のみ
、、
から判断するとされているこ
とを挙げることができよう。それゆえ、「違法の重大性」という排除基準を抑止効説
のみから導くことができるのであるから、あえて最高裁が明示していない司法の廉潔
性説にその根拠を求める必要はないのである。このように「違法の重大性」を抑止効
                                                          
86 最決昭和 63 年 9 月 16 日（刑集 42 巻 7 号 1051 頁）は、暴れる被告人を取り押さえ、
パトカーに乗せて警察署へ連行した捜査官の行為が「重大な違法」にあたらない理由と
して、逮捕の実体要件を備えており、法執行方法の選択を誤っただけで法規からの逸脱
の程度は低いことを挙げている。この法規逸脱とは、権利侵害の観点とは離れて違法行
為自体の程度を問題とするものであることから、行為規範の逸脱と同義である。にもか
かわらず、逮捕の実体要件を備えていたという事実を嫌疑の問題に解消する見解（渥美
東洋「所持品検査及び採尿手続に違法があってもこれにより得られた証拠の証拠能力は
否定されないとした事例（最決昭和 63.9.16）」判タ 691 号（1989 年）44 頁。）もある。
すなわち、逮捕の実体要件を備えていたのだから、高度の嫌疑があったのであり、高度
の嫌疑ある状況で違法行為に及んでしまったのだから、違法行為自体の程度は低いと解
するのである。しかし、法規逸脱を規範逸脱と同義と解すると、「違法
、、
の重大性」判断
では主観的要素が重要であることになる。そして、捜査官が現行犯逮捕しなかったのは、
客観的には高度の嫌疑があるにかかわらず、そこまではないと考えていたからであると
ころ、それにもかかわらず、違法行為に及んだということであれば、法規逸脱の程度は
かえって高まるのではなかろうか。それゆえ、かかる事実は嫌疑の問題に解消すること
はできない。そこで、以下のように考えるべきである。すなわち、逮捕要件を備えてい
たが、直ちに逮捕せず、捜査官はより慎重を期して任意捜査を選択したのであり、かか
る捜査官の主観的要素が法規逸脱の程度を減少させたと。  
39 
 
説に内在する排除基準であると解することにより、たとえば違法は軽微であるが、抑
止の必要性があるから排除するといった主張を排斥することができるのである（実際
に「違法の重大性」を否定し、「排除相当性」を満たすことのみを理由に証拠排除し
た判例は存在しない。）。 
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第二章 排除基準たる「違法の重大性」 
 
１．「違法の重大性」の内容 
 
⑴「違法の重大性」と憲法違反との関係  
 
 第一章で検討したとおり、わが国の最高裁は、最判昭和 53 年 9 月 7 日（刑集 32 巻
6 号 1672 頁）において、排除法則の採用を認めたものの、違法手続の存在のみでは証
拠排除せず、証拠排除するか否かは、令状主義の精神を没却する程度の「違法の重大
性」、抑止効の見地からの「排除相当性」という 2 つの要件で判断する旨を判示した。 
「違法の重大性」について、㋐令状主義の精神を没却するという部分を令状主義に
反すると読み、当該捜査手段が強制処分とされる場合、最高裁は無令状でそのような
行為を行ったことを、直ちに令状主義の精神を没却する「重大な違法」にあたると判
断する可能性を示唆する見解1と、㋑令状主義に反するような重大な違法とはせず、あ
えて「令状主義の精神
、、
を没却するような重大な違法」という文言を用いていることか
ら、最高裁は無令状の強制処分であっても直ちに「重大な違法」とはせず、その他の
要素も考慮した上で、その違法が「重大な違法」か否かを判断していると解する見解2
がある。 
この点について、最高裁は、最決平成 21 年 9 月 28 日（刑集 63 巻 7 号 868 頁）にお
いて、X 線検査を「検証としての性質を有する強制処分に当たるものと解される」と
し、「検証許可状の発付を得ることが可能だったのであって、検証許可によることな
                                                          
1 たとえば、大澤裕・杉田宗久「対話で学ぶ刑訴法判例  違法収集証拠の排除」法学教室
328 号（2008 年）87 頁〔大澤裕発言〕、多田辰也「排除法則の再構築」村井敏邦編『刑
事司法改革と刑事訴訟法（下）』（2007 年）898-899 頁、渡辺修『捜査と防御』（1995 年）
193‐194 頁。 
2 佐々木正輝・猪俣尚人『捜査法演習』（2008 年）10、64-65 頁は、無令状の「捜索」が
直ちに「重大な違法」にならないとした上で、「違法収集証拠の排除法則を最高裁が定
立したときに、…令状主義の精神を没却するような重大な違法があった場合には排除す
ると言った。単に令状主義に反するだけでも、憲法の掲げる令状主義に違反しているの
ですから、それは重大な違法でしょう、だから排除相当でしょうという議論は当然あり
得る。しかし、最高裁はそうは言わなかった。その精神を没却するような重大な違法が
あって初めて排除に値するのだとした」されるが、この見解は、判例が無令状の強制処
分＝「重大な違法」と解していないことを「令状主義の精神を没却するような重大な違
法」という判示内容から読み取れることを前提とされているように思われる。  
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くこれを行った本件 X 線検査は、違法であるといわざるを得ない」と判示した。その
上で、証拠排除の可否について、諸要素を考慮し、「本件覚せい剤等は、本件 X 線検
査と上記の関連性を有するとしても、その収集過程に重大な違法があるとまではいえ
ず、・・・その証拠能力を肯定することができると解するのが相当である。」と判示
した。とすると、㋑の見解が指摘するように、最高裁は「令状主義の精神を没却する」
=「令状主義に反する」、すなわち、無令状の強制処分を直ちに「重大な違法」にあた
るとは解していないと思われる（なお、本決定以前の判例は、明示的に捜査官の行為
を捜索・逮捕にあたるとは判示していない。）。しかしだからといって、直ちに㋐の
見解が否定されるわけではないであろう。田口教授は、「重大な違法」にあたるかど
うかについて、最高裁判例だけではなく、下級審裁判例も含めて判断すると、「判例
の大まかな傾向としては、自由権の侵害はかなり神経質に判断する。これに対して、
例えば、住居の平穏であるとかプライバシーの侵害であるとかいう問題については、
それほど神経質ではない」とされ、判例は「侵害された法益」の内容を重視している
とされる3。とすると、平成 21 年決定で問題とされたのは検証であり、そこでの被侵
害利益は内容物に対するプライバシーであって、他方、任意同行が逮捕にあたるとさ
れた場合、被侵害利益は人身の自由であるので、平成 21 年決定の射程は及ばず、最高
裁は無令状の逮捕をもって直ちに「重大な違法」にあたると判断する可能性があるこ
とになる。 
そして、㋐の見解が「昭和 53 年判決が刑訴法の解釈として排除法則を採用したこと
は間違い」ないが、「憲法上の証拠排除というものが認められる余地をおよそ閉ざし
てしまったというわけでは」ないと解する理由は、これまで、最高裁は諸要素を考慮
して「違法の重大性」を判断しているところ、このような判断方法によって「違法の
重大性」が肯定された事案が現実に 1 件しかなく、すべての事案においてこのような
判断方法を採れば、排除範囲が相当に限定されてしまうことにあると思われる4。たし
かに、昭和 53 年判決は排除法則の適用の有無は刑訴法の解釈に委ねられているとして
いるが、「令状主義」は憲法上の要請であることから、憲法違反、すなわち、無令状
の強制処分であることをもって直ちに「重大な違法」であると判断することも可能で
                                                          
3 田口守一ほか「座談会・排除法則の現状と展望」現刑 5 巻 11 号（2003 年）11-12 頁〔田
口守一発言〕。なお、多田前掲注(1)893-894 頁、石井一正「違法収集証拠排除の基準」
判タ 577 号（1986 年）14 頁も同旨。 
4 多田同上 898 頁。 
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あるように思える。 
 
 
⑵「違法」の判断要素と「重大な違法」の判断要素との関係  
 
ところで、最高裁は、最決昭和 51 年 3 月 16 日（刑集 30 巻 2 号 187 頁）において、
「強制手段とは、有形力の行使を伴う手段を意味するものではなく、個人の意思を制
圧し、身体、住居、財産等に制約を加えて強制的に捜査目的を実現する行為など、特
別の根拠規定がなければ許容することが相当でない手段を意味する」と判示しており、
この判示内容から、強制処分と任意処分の区別は「権利・利益の制約の有無にある」
と解するのが一般的な理解である5。とすると、無令状の強制処分を直ちに「重大な違
法」にあたるとする㋐の見解は、最高裁は権利の侵害の程度が重大である場合、諸要
素を考慮することなく直ちに「重大な違法」にあたると判断するとみていることにな
る。 
もっとも、最高裁は、「違法の重大性」について、権利侵害の程度がどの程度であ
ったかという点だけではなくて、法規逸脱の程度がどの程度であったか（違法行為自
体の程度）という点も考慮して判断している（たとえば、最決昭和 63 年 9 月 16 日（刑
集 42 巻 7 号 1051 頁）。）。この法規逸脱性という観点からは、捜査官の主観的要素
が最も重要な判断要素であるが、権利侵害性という観点を重視する㋐の見解からは、
少なくとも、最高裁はかかる要素を排除否定の方向では考慮していないとみることに
なろう。㋐の見解は判例を排除範囲拡大の方向で解釈すべきと主張する見解であり、
そうであるとすると、最高裁は権利侵害の程度が重大であれば排除、そうでなかった
場合は別の要素、たとえば、主観的要素を考慮して排除しているとみることになるか
らである。それゆえ、この見解からは、最高裁が主観的要素の不存在を「違法の重大
性」を否定する方向で考慮したとみることはできないから、これまで、最高裁が「違
法の重大性」を否定してきた理由について、そもそも違法の客観面が重大でなかった
からであると説明することになろう。しかしながら、このように考えると、違法の客
                                                          
5 井上正仁「強制処分と任意処分の限界」別ジュリ 174 巻（刑事訴訟法判例百選[第 8 判]、
2005 年）5 頁。なお、大澤裕「強制処分と任意処分の限界」別ジュリ 203 巻（刑事訴訟
法判例百選[第 9 判]、2010 年）5 頁も同旨。 
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観面が無令状の強制処分であったにもかかわらず、「違法の重大性」を否定した平成
21 年決定と矛盾するのではないかが問題となろう。したがって、㋐の見解からはこの
点についても整合性を図らなければならないことになる。  
 
他方で、アメリカにおいて、連邦最高裁は、排除法則を「司法的に創設された救済
策」と位置づけた上で6、証拠が捜査官の違法行為により獲得された場合、その違法が
「重大」であったとき、すなわち、憲法違反に至っているときに当該証拠を排除する
という立場を採っている（第一章を参照。）。したがって、アメリカにおいて、違法
の程度は憲法違反に達する必要があるとしていることと、わが国において、排除法則
を適用するための基準として、令状主義の精神を没却するような「重大な違法」を必
要としていることは類似する。その意味で、「違法の重大性」の内容を検討する上で、
アメリカの議論が参考となると思われる。  
 そして、周知のとおり、連邦最高裁は、Terry 判決7において、捜査官による停止と
捜検という一連の行為を合憲と判断した。この停止行為には、わが国における警職法
のように、留め置く行為のほか、被告人を移動させる行為も含まれるとされ、それぞ
れ停止行為の時間的限界、場所的限界として論じられている。そして、この停止行為
による被侵害利益は人身の自由であり、捜検による被侵害利益はプライバシー権であ
るとされているところ、停止も捜検も Terry 判決の基準から逸脱した行為が違憲と判
断され、証拠排除されている。それゆえ、かかる停止と捜検の合憲性判断基準を検討
し、その中に上述の権利内容の違いが含まれているかどうかを明らかにすることが、
わが国の問題を解決するのに有益であると思われる。  
 
 そこで本章では、アメリカ法を参考に、「違法の重大性」と憲法違反との関係を明
らかにする。 
 
 
２．アメリカにおける違法判断 
 
                                                          
6 United States v. Leon, 468 U.S. 897 (1984), at 906.  
7 Terry v. Ohio, 392 U.S. 1 (1968). 
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⑴修正 4 条の合憲性判断基準 
 
 修正 4 条は、「身体・住居・文書・所持品について、不合理な捜索および押収をさ
れない人民の権利は、侵されてはならない」とした上で、「令状は、宣誓または確約
によって根拠付けられた相当な理由に基づいてのみ発せられるべきであり、かつ、捜
索されるべき場所及び抑留されるべき人または押収されるべき物件を特定して示して
いるものでなければならない。」とする。この前段と後段の関係について、連邦最高
裁は、従来、捜索・押収（身体拘束を含む。）は「相当な理由」に基づいて行われな
ければならず、他方で、捜索・押収とされない行為については、「同条の規制の枠外
に放置」するという「『一枚岩的』（monolithic）アプローチ」を採ってきたとされる。
しかし、連邦最高裁は、条例の基準に合致しているかを確認するための住居に対する
行政上の立ち入り検査が修正 4 条に反するかが争われた Camara 判決8、武器を所持し
ているとの嫌疑のある者に対する捜検が修正 4 条に反するかが争われた Terry 判決に
おいて、行政上の立ち入り検査や停止・捜検の合憲性は「合理性」によって判断され
るが、その判断には必ずしも「相当な理由」を要せず、「捜索・押収の必要性と捜索・
押収による侵害を比較衡量すること」により、「合理的な嫌疑」でも正当化されると
判示し、「対立する利益を比較衡量して合憲性を判断しようとするアプローチ」に移
行したとされる9。 
 
 そして、捜索について、連邦最高裁は、従来、財産権の保護を基礎に、「『憲法上
保護された領域』（constitutionally protected area）への『物理的侵入』（physical trespass）
を伴う行為である」としていた10が、電話の傍受行為が争われた Katz 判決11において、
情報という財産権ではないものに対する物理的侵入を伴わない捜査手法を修正 4 条の
対象とするために、「財産上の利益が政府当局の捜索・押収権限を制限するという前
提は疑わしい」とした上で、修正 4 条の保護の対象は人が「正当に信頼したプライバ
シー」であり、また、必ずしも物理的侵入を伴わなくとも、「私的なものとして有す
                                                          
8 Camara v. Municipal Court of City and County of San Francisco, 387 U.S. 523 (1967).  
9 洲見光男「嫌疑に基づかない捜索と修正 4 条の保護」法学論叢 79 巻 6 号（2007 年）46-47
頁。なお、堀田周吾「任意捜査の相当性判断に関する一考察」法学会雑誌 47 巻 1 号（2006
年）27 頁以下も参照。 
10 洲見同上 50-51 頁。なお、堀田同上 29 頁以下も参照。 
11 Katz v. United States, 389 U.S. 347 (1967). 
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るものは、たとえ公衆にとって接近可能な場所にあっても、憲法上保護される」と判
示した。したがって、この Katz 判決により、捜索とは、個人が有する正当なプライバ
シーに対する侵害行為と定義された。また、この Katz 判決の同調意見において、Harlan
判事は、プライバシー保護の要件として、㊀その主体がプライバシーに対する主観的
な期待を現実に表明したこと、㊁その期待が社会にとって合理的であることを挙げた 12
が、「この 2 要件が、それ以後の連邦最高裁判例において、修正 4 条の適用の有無を
判断する指針となった」13とされる。この観点から捜索と判断されたものとして、右傍
受行為のほか、住居の外から赤外線を照射することにより、住居内のを観察する行為14、
自動車に GPS を取り付けこれを監視する行為15等がある。これに対し、Katz 判決は「修
正 4 条は場所ではなく人を保護する」と判示したものの、人だけではなく、場所によ
って「プライバシーの合理的期待」が異なることを理由に、無令状の捜索が正当化さ
れる場合がある。いわゆるオープンフィールドの理論や、自動車の例外がこれにあた
る。 
 
これに対して、逮捕（修正 4 条にいう身体拘束を含む。）とは、刑事訴追または取
調べの目的で被疑者をその意思に反して身柄拘束状態に置くことである。その場のあ
らゆる状況から見て、常識的な人間であれば、その場から立ち去ることができないと
感じる場合に、その者は修正 4 条にいう身体拘束を受けていることになる。もっとも、
捜査官が自身の過去の経験に照らしてまさに犯罪行為が行われようとしているとの合
理的な嫌疑を抱いた場合には、その者を停止させることができる。この停止と捜検に
関する合憲性の判断基準を示した判例が Terry 判決である。上述のように、停止行為
には、留め置く行為のほか、被告人を移動させる行為も含まれる16とされているところ、
停止行為も捜検も Terry 判決の基準から逸脱した行為が違憲と判断されているので、
かかる停止行為および捜検がどのような場合に違憲と判断されるかを検討する前提と
                                                          
12 Id., at 361 (Harlan, J., concurring). 
13 洲見前掲注(9)50-51 頁。なお、堀田前掲注(10)29 頁以下も参照。 
14 Kyllo v. U.S., 533 U.S. 27 (2003). 
15 U.S. v. Jones, 132 S.Ct. 945 (2012). 
16 その他、停止行為として許容されるものとして、運転手に対する自動車からの降車命令
（Pennsylvania v. Mimms, 434 U.S. 106 (1977).）、同乗者に対する降車命令（Maryland 
v. Wilson, 519 U.S. 408 (1997).）、適法な停止中、停止理由とは無関係な犯罪について
質問すること（Arizona v. Johnson, 129 S.Ct. 781 (2009).）がある。いずれも権利侵害
の軽微性を理由に合憲と判断されている。  
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して、この Terry 判決の合憲性判断基準を検討する必要がある。そこで、まず Terry 判
決を検討してみたい。 
 
 Terry 判決の概要は以下のとおりである。捜査官は、路上にいた被告人らが交互に近
くの店をのぞきこんで戻ってくるという行動をとっていたことを、強盗の準備をして
おり、武器を所持していると判断した。捜査官は、そこにもう 1 人の男が来たことを
機に、被告人らを停止させた上で、自身の身分を明らかにし、氏名について尋ねた。
被告人らの返事がはっきりしなかったので、捜査官は、3 人の身体を捜検したところ、
被告人ともう 1 人の男が銃を所持していたので、これを押収した。被告人は捜査官の
行為は無令状の捜索にあたり修正 4 条に反するとして、かかる行為によって獲得され
た証拠の排除を主張した。このような事案において、連邦最高裁は、まず、排除法則
の目的には違法行為の抑止だけでなく司法の廉潔性維持も含まれるとした上で、その
目的は正当な捜査手段によって獲得された証拠を排除することによって達成すること
はできないとした。そして、停止と捜検という一連の行為について、「停止も捜検も、
修正 4 条の意味する拘束・捜索のレベルに達していないので、そのような捜査官の行
為は修正 4 条の範囲外にある」という考えは、「捜査官が個人に声をかけその行動の
自由を制限する場合、常に捜査官はその者を拘束しているということが認められる」
し、「市民が何もできずに―おそらく、手を上げて壁に向かって―立っている間、捜
査官によって公然と行われた、武器を発見するための着衣の上からの全身の検査が軽
微な侮辱であるということは根拠のない主張にすぎない」から妥当ではなく、それゆ
え、それらはそれぞれ捜索・押収（拘束）に該当し、修正 4 条の適用を受けるとした。
そして、その合憲性は「捜索・押収の必要性と捜索・押収による侵害を比較衡量する」
ことによって決まる「合理性」によって判断されるとした上で、「捜索・押収が不合
理であるかどうかを決定する際の我々の判断基準は 2 つである。すなわち、開始時に
捜査官の行為が正当化されるかどうかと、それが最初の干渉を正当化する状況に合理
的に関係するかどうかである。」と判示した。捜査官側の利益である「効果的な犯罪
の予防と探知」と捜査官の身体の安全の確保はその行為を正当化するので、被疑者に
武器所持の合理的な嫌疑がある場合、第 1 の基準（「開始時に捜査官の行為が正当化
されるかどうか」）は満たされるとした。そして、第 2 の基準（「それが最初の干渉
を正当化する状況に合理的に関係するかどうか」）を満たすためには、捜検が「捜査
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官または近くにいる者に、害悪をもたらすために用いられる可能性のある武器の発見
に必要な範囲に限定されていなければならない」のであって、その意味で、捜検は、
「たとえ、重大な侵害であることに変わりはないとしても、完全な捜索とは異なるも
のと特徴づけられるものである。」とした。本件捜査官は、まず着衣上からのパット
ダウンを行い、触って武器と感じたものに対してのみ捜索を行ったので、その行為は
非常に限定されており合憲であると判示した。  
 Terry 判決は、目的・手段の限定された停止・捜検を押収・捜索の例外と位置付けて
おり、その後の連邦最高裁判例は、Terry 判決の合憲性判断基準に違反する停止・捜検
をそれぞれ押収・捜索にあたるとして違憲であると判示し、証拠排除している。以下
では、このことを前提に停止・捜検の限界を検討する。 
 
 
⑵停止行為の時間的限界 
 
 まず、停止行為の時間的限界を検討する。  
前述のとおり、Terry 判決は、「捜索・差押が不合理であるかどうかを決定する際の
我々の判断基準は 2 つである。すなわち、開始時に捜査官の行為が正当化されるかど
うかと、それが最初の干渉を正当化する状況に合理的に関係するかどうかである。」
と判示した。当初から、この第 1 の基準については、「当該停止が合理的な嫌疑に基
づいてなされたかどうかと関係する」ことは明らかであり、争いはなかった。しかし、
第 2 の基準の「合理的に関係するか」という部分について、目的の同一性・手段の相
当性が要求されることに関しては争いがなかったが、この相当性について、それは拘
束期間の長さで判断されるのか、どのような捜査手法が用いられたのかも含むのかが、
「直ちに明らかではなかった」とされる17。この点について、後述する Royer 判決18は、
「捜査目的の拘束は一時的なものでなければならず、停止の目的を遂げるのに必要な
時間を超えて継続してはなら」ず、かつ、「採られた捜査手段が短時間で捜査官の嫌
疑を確かめ、それを解消するために、合理的に利用できる侵害の程度が最も低い手段」
                                                          
17 Amy L. Vazquez, “Do You Have Any Drugs, Weapons, or Dead Bodies in Your Car?” 
What Questions Can a Police Officer Ask during a Traffic Stop?, 76 Tul. L. Rev. 211 
(2001), at 226. 
18 Florida v. Royer, 460 U.S. 491 (1983). 
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でなければならないとした上で、当該停止が、「その範囲と時間について十分に制限
されていた」ことを証明することは、訴追側の負担であると判示した 19。この Royer
判決により、先の Terry 判決における第 2 の基準の「合理的に関係するか」という部
分について、その両方を含むことが明らかとなった。  
ところで、拘束期間の長さについて、Terry 判決後、1975 年に施行されたアレイン
メント前の手続に関する模範法典は、「認められた目的を達成するために合理的に必
要な時間、捜査官はその者を拘束することができる。しかし、どのような場合であっ
ても 20 分を超えてはならない」と規定していた20。しかし、麻薬探知犬がマリファナ
の有無を探知する間、被告人の荷物を 90分間留め置いた行為の適法性が争われた Place
判決21において、連邦最高裁は、当該法律について、「我々は、法執行機関に、その行
動を指導する明確なルールを与えることが望ましいと考える。しかしながら、我々は
固定された時間的制限による区別を疑問視する。そのような制限は、同程度に重要な、
捜査機関にあらゆる特定の状況に応じて段階的に対応することを認める必要性を害す
るであろう。」と判示し、客観的な時間の長さだけで判断することの不当性を指摘し
た22。これにより、「当該停止の開始から、その後の釈放・逮捕との間の時間の長さが
合理的であるかどうか」は、単に客観的な時間の長さだけではなく、「その延長が被
疑者の移動を相当に妨げるたかどうかを含む、特定の事案における事実を分析す」る
ことによって判断されることになった23。 
もっとも、Place 判決は、「我々は、決して停止に関して延長された 90 分間、その
者を拘束することを認めてこなかったし、本件において示された事実に基づけば、そ
のようなことをすることができないのである。」と判示し24、90 分の停止行為を逮捕
にあたるとした上で、本件では相当な理由を欠いているので違憲であるとし、証拠排
除した。連邦最高裁は、停止行為の合憲性について、諸要素の比較衡量によって判断
しているといっても、ある一定の時間を超えた場合は違憲になると思われる。この点
について、LaFave 教授も、「停止を生じさせる合理的な嫌疑が残っている限り、当該
拘束は継続されるという一般的ルールは存在しない。もしこれがルールであれば、あ
                                                          
19 Id., at 500. 
20 Model Code of Arraignment Procedure § 110.2(1) (1975). 
21 United States v. Place, 462 U.S. 696 (1983). 
22 Id., at 710. 
23 Wayne R. LaFave, Search and Seizure, Vol.4 (4th ed., 2004), at 332.  
24 Place, supra note (21), at 709-710. 
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る一定の停止は無限に続けられてしまうからである。むしろ、連邦最高裁が繰り返し
強調するように、捜査機関が何らかの方法で非常に短時間に事件の解決を試みる捜査
手段を注意深く用いたかどうか・・・が問われなければならない」が、そのような捜
査手段が採られたとしても、「（捜査官が上記のような捜査手段を選択したが、拘束
時間が 1 時間を超えた）Richards 判決における拘束よりも長い拘束は、相当な理由に
至らない程度の嫌疑では、ほとんど正当化されないように思われる。」（括弧内筆者）
とされる25。 
 
次に、Royer 判決が示した拘束の合憲性に関する基準を検討してみたい。まず、その
第 1 基準、すなわち、「捜査目的の拘束は一時的なものでなければならず、停止の目
的を遂げるのに必要な時間を超えて継続してはならない」という基準について、その
後に下された Sharpe 判決26は、停止の目的とそれがが許容される時間的範囲を区別し
て評価することを明示的に要求せず、停止の「目的を促進するのに必要な合理的な時
間はもちろんのこと、その停止によって促進される法執行機関の目的も考慮する」必
要があると判示した27。この文言は、「正当な法執行機関の目的が拘束の継続を促進す
る場合、常に停止行為は許容できない程に長いとすることができない」と解すること
ができることを理由に、Marshall 判事はその同調意見の中で、「停止行為を正当化す
る正確な根拠は、当該停止の侵害性が法執行機関の必要性と別個に評価されることを
要求する。・・・まず、停止が過度に侵害的でなかったと認定されなければならない」
とされ28、拘束の合憲性は、捜査機関側の事情を考慮する前に、被告人側の権利侵害性
の観点（一時的な拘束であったか）から検討すべきであるとされる。  
この対立について、LaFave 教授は、「もっとも簡単な事案を除けば、捜査機関が達
成しようとするものは何か、捜査機関がどのようにそれを行おうとしているのかにつ
いて考えることなく、争われた停止の適切な時間的限界について考えることは困難で
ある」ので、法廷意見の立場が妥当であるとする29。もっとも、マリファナ運搬の嫌疑
のある被告人が自動車を運転中、これを追跡していた捜査官から停止命令を受けたに
                                                          
25 LaFave, supra note (23), at 335-340. 
26 United States v. Sharpe, 470 U.S. 675 (1985). 
27 Id., at 685. 
28 Id., at 696 (Marshall, J., concurring). 
29 LaFave, supra note (23), at 344. 
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もかかわらず、これを無視し逃走したがすぐに諦め、約 0.5 マイル進んだところで停
止したため、捜査官が被告人の自動車に近づいたところ、車内からマリファナのにお
いがすることに気付き、相当な理由に基づいた車内の捜索によってマリファナの梱を
発見したという事案である Sharpe 判決においては、いずれの立場からも本件拘束は適
法となる。被告人側の権利侵害性の観点から拘束の合憲性を考える Marshall 判事の立
場からは逃走を試みた「被告人の行為を責任回避のための意図的な試み」と考え、そ
のような行為により、「拘束時間が延長したことについて被告人に訴える権利が与え
られない」ことになる。つまり、侵害される権利が存在しなかったことになる。他方
で、捜査機関の目的を考慮することにより妥当な時間の範囲内であるかどうかで拘束
の合憲性を判断する法廷意見の立場からは、「捜査機関の行為は取調べのための時間
稼ぎではなかったので、被告人の行為が善意でも故意でも、その結果は同じである」
ことになる30。 
 
 次に、その第 2 基準、すなわち、「採られた捜査手段が短時間で捜査官の抱いた嫌
疑を確かめ、それを解消するために、合理的に利用できる侵害の程度が最も低い手段」
でなければならないという基準について、Royer 判決における法廷意見は、被告人のバ
ッグの中に薬物が存在するかを調べるのに、空港の事務所へ被告人を連行した上で取
り調べるよりも、麻薬探知犬を利用する方がより迅速であることを 1 つの理由として、
捜査官の行為を無令状の逮捕に該当するとし31、違憲であると判示した。しかし、この
基準の「侵害の程度が最も低い手段」という部分は、前述の Sharpe 判決において用い
られていない。この理由について、LaFave 教授は、この「侵害の程度が最も低い手段」
の証明は非常に困難であり、政府当局に過度な証明責任を課すことになるので、「そ
れが存続し続けることに対し疑問を投げかけたからであろう」とされる32。 
 
 
⑶停止の場所的限界 
 
 次に、停止行為の場所的限界を検討する。  
                                                          
30 See, LaFave, supra note (23), at 345. 
31 Royer, supra note (18), at 505-506. 
32 LaFave, supra note (23), at 346. 
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 Terry 判決以前は、「逮捕という用語は人が身柄拘束状態におかれたり、完全な自由
が制限されたりした場合や、人の拘束がたとえ短時間であっても継続される場合に用
いられる」という理解から、捜査官が被疑者を別の場所に連行した場合、逮捕にあた
るとされていた。しかし、Terry 判決の判示内容、および、先のアレインメント前の手
続に関する模範法典33により、そのような判断が今日下されることはなくなったとされ
る。しかしながら、どのような場所に連行してもよいわけではない。そこで、連行先
の場所を区別して検討してみたい。 
 
 まず、警察署以外への連行を検討する。下級審レベルでは、被害者・目撃者による
被疑者と犯人との同一性確認のために、被疑者が停止された場所から犯行現場に連行
された場合が問題とされる。この点について、LaFave 教授は、下級審裁判例を詳細に
検討し、ⓐ「短距離の被疑者の連行がその状況を処理するための迅速な手段であるよ
うに思われる場合に、・・・被疑者の連行を是認」するもの34、ⓑ後述する Dunaway
判決35に依拠して当該停止行為を逮捕と判断し、相当な理由がなければ違憲であると判
断するもの36、ⓒ後述する Hayes 判決37に依拠して当該停止行為を逮捕と判断し、相当
な理由がなければ違憲であると判断するもの38があるとされた上で、多くの裁判例が、
ⓐの立場を採っているとされる39。たしかに、ⓑ、ⓒの裁判例に対しては、この立場が
依拠する Dunaway 判決、Hayes 判決は警察署への連行を問題とした判例であり、犯行
現場への連行の適否が問題となった場合にこれに依拠することできるかは疑問であろ
う。 
                                                          
33 Model Code of Arraignment Procedure § 110.2(1) (1975). 
当該法律は、具体的な状況のもとで、「捜査官は人にその捜査官の面前でそのような場
所の近くに留まることを命ずることができる」と規定し、また、立法者も、「その概念
は柔軟であることが意図されている。捜査官は公道で停止された者に対しパトカーや近
くの電話ボックスに来るように命ずることできる。しかしながら、捜査官にはその者を
警察署に連行することや、当該地域で 20 分間自動車に乗せ続けたり、あるいは町を超
えて同行する権限はない。」と説明していたとされる（See, LaFave supra note (23), at 
348.）。 
34 E.g. Gallegos v. City of Los Angeles, 308 F.3d 987 (9th Cir.2002); State v. Mitchell, 
527 A,2d 1168 (1987); Buckingham v. State, 482 A.2d 327 (Del.1984).  
35 Dunaway v. New York, 442 U.S. 200 (1979). 
36 E.g. People v. Bloyd, 331 N.W.2d 447 (1982); United States v. Chamberlin, 644  F.2d 
1262 (9th Cir.1980); State v. Crowder, 613 P.2d 909 (1980).  
37 Hayes v. Florida, 470 U.S. 811 (1985), at 816. 
38 State v. Guzman, 752 A.2d 1 (R.I.2000). 
39 LaFave, supra note (23), at 351-352. 
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 これに対し、連邦最高裁レベルでは、被告人が取調べ目的で空港の事務所に連行さ
れた事案である Royer 判決がある。事件概要は以下のとおりである。空港の捜査官が、
被疑者を麻薬運搬人の手配書に合致するという理由で停止させ、航空券と運転免許証
の提示を求め、それを調べた結果、被疑者が偽名を使って旅行していることがわかっ
た。捜査官はその後に麻薬捜査官であるという身分を告げ、被疑者に麻薬運搬の嫌疑
をあることを告げた。捜査官らは被疑者の同意なしに、メインコンコースから 40 フィ
ート離れた事務所に連行した。1 人の捜査官が被疑者と一緒に事務所にいる間に、も
う 1 人の捜査官が被疑者の荷物を回収して事務所に戻ってきた。そして、被疑者に当
該荷物の捜索に同意するかを尋ねたところ、被疑者は鍵を出して当該荷物を開けた。
その中に麻薬が入っていたため、捜査官はこれを差し押さえた。このような事案にお
いて、連邦最高裁は最初の停止行為と質問は合憲であるが、その後の捜査官の行為の
合憲性は、Terry 判決の第 2 の基準に従って、「捜査目的の拘束は一時的なものでなけ
ればならず、停止の目的を遂げるのに必要な時間を超えて継続してはなら」ず、かつ、
「採られた捜査手段が短時間で捜査官の嫌疑を確かめ、それを解消するために、合理
的に利用できる侵害の程度が最も低い手段」で判断されるとした上で、「州当局はよ
り迅速な方法で被告人のバッグの中身を調べることができたかどうかの問題に触れな
かった。当裁判所はバッグの中の禁制品の存在を調べるために、訓練された犬が利用
できることを認識している。本件において、この手段が実行不可能で、利用できなか
ったということを示すものはない。もしそれが用いられたのであれば、被告人と本件
バッグは、その捜査手続が行われる間、わずかな期間拘束されたであろう。拘束は全
く必要なかったかもしれない」と判示し40、より侵害程度が低い捜査手段が存在したの
であるから、捜査官による事務所への連行は、停止・捜検のルールのもとで許容され
る範囲を超え、必要以上に人身の自由を侵害するものであって逮捕行為に該当し、相
当な理由を有していなかった本件においては違憲であると判示し、証拠排除した。
Royer 判決は、空港の事務所への連行を逮捕にあたると判示しているが、LaFave 教授
によれば、連邦最高裁は、「被告人は捜査官らが同意なく、エアーラインから検査し
た荷物を回収してきたことを発見した。公の場所で同意のある検査として開始された
ものが事務所における捜査目的の手続にエスカレートした。そこで、先の検査に満足
していない捜査機関はその疑惑を解消することを求めた。捜査官は被告人の航空券と
                                                          
40 Royer, supra note (18), at 505-506. 
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運転免許証を保管しており、バッグも押収していた。被告人は自身の判断により自由
に飛行機に乗ることができると告知されていなかった。」と判示して41、同行の状況を
検討していることを理由に、連邦最高裁は何らかの場所への連行をすべて逮捕にする
わけではないが、本件のように強制的要素があった場合、「強制の程度の違いについ
てのそのような評価は、ときどき、たとえ、その移動先が警察施設でなかったとして
も、被疑者の移動が停止を逮捕に変えるという結論を正当化するのである。」とされ
る42。 
 
 では、警察署に連行された場合はどうか。この点、合理的な嫌疑のある被疑者を指
紋採取のために警察署に連行し、その指紋を採取したという事案である Hayes 判決に
おいて、連邦最高裁は、「当裁判所は、たとえ短時間であっても、捜査目的で相当な
理由や令状を欠いて、捜査機関が、人がその場所にいる権利がある住居や他の場所か
ら、その者を強制的に移動したり、その者を拘束された場所である警察署に連行する
場合、憲法によって守られるべき一線が越えられるとの考えを維持する。当裁判所は、
このような身柄拘束は少なくとも裁判所の監督下に行われるのでなければ、ほとんど
逮捕と変わらなくなってしまい、逮捕は相当な理由がある場合にのみ憲法上許容され
るという伝統的なルールに反する事態となるのである。」と判示し43、警察署へ連行を
逮捕にあたり違憲とした上で、当該証拠を排除した。また、捜査官が情報提供者から、
本件被告人が殺人事件の犯人である旨の情報を獲得し、合理的な嫌疑に基づき被告人
を停止させ、警察署に連行し、ミランダ警告を与えて取り調べたところ、被告人は犯
行を供述したという事案である Dunaway 判決において、連邦最高裁は、「（停止と捜
検という）これらの判例に関係する、（時間的に）短く、（場所的に）狭く制限され
た侵害行為と比べて、被告人の拘束は重要な点で伝統的な逮捕と区別することができ
ない。被告人はその者が発見された場所で短時間の尋問をされなかった。そのかわり、
被告人は隣人の住居から、パトカーに乗せられて警察署に連行され、取調室におかれ
たのである。被告人は決して自由に立ち去れることを告げられなかった」（括弧内筆
者）と判示し44、取調べ目的の警察署における拘束の合憲性を判断するために、伝統的
                                                          
41 Id., at 504. 
42 LaFave, supra note (23), at 357. 
43 Hayes, supra note (37), at 816. 
44 Dunaway, supra note (35), at 212. 
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な相当な理由のテストではなく、Terry 判決の衡量テストが用いられるべきであるとい
う州当局の主張を退けた上で、このような事情を考慮すれば、被告人は本格的な身柄
拘束状態におかれたのであって単に路上で停止された場合とは異なるから、本件警察
署への連行は逮捕にあたり、これを行うには相当な理由が必要であり、これを欠いた
本件連行は違憲であると判示し、証拠排除した。  
いずれの判例も、警察署の連行を、逮捕にあたり違憲と判断しているが、「警察署
における身体拘束は、逮捕の一歩手前の拘束状態であり、停止や身体捜検のような路
上における身体拘束に比べると、人身の自由に対する大きな制約である」45ということ
を理由に、連邦最高裁は権利侵害性の観点から警察署への連行を直ちに逮捕にあたる
と判断しているとみる見解が一般的である。 
もっとも、Hayes 判決は、「本件において、被告人の警察署への移動を必要なもの
とする、何らかの緊急状況が存在すると示すものは」ないと判示し46、無令状の逮捕が
合憲と判断される例外の存在を示唆する。LaFave 教授も、「それが最も安全な手段で
あるという異常な状況は存在するので、被拘束者の警察署への連行が決して認められ
ないということはできない。」とされ47、例外の存在を肯定された上で、それを検討し
た裁判例として、捜査官らが被疑者を停止させた現場に怒った群衆が集まったことを
理由に、被疑者を警察署に移すことを決定したという事案において、「修正 4 条は捜
査機関に自らの安全に対する相当な犠牲を払って、現場で捜査を継続するか、捜査を
やめるかを選ぶことを強制しないのである。」と判示した Courtney 判決48を挙げる。 
 
 
⑷捜検の限界 
 
 最後に、捜検の限界について検討する。  
前述のとおり、Terry 判決において、連邦最高裁は、捜査官が行った捜検の合憲性に
ついて、「その開始時に、捜査官の行為が正当化されるかどうか」だけではなく、「最
                                                          
45 ロランド V. デル=カーメン著、佐伯千仭監修『アメリカ刑事手続法慨説』（1994 年）
139 頁。 
46 Hayes, supra note (37), at 817. 
47 LaFave, supra note (23), at 356. 
48 People v. Courtney, 11 Cal.App.3d 1185 (1970). 
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初の干渉を正当化する状況の範囲に合理的に関係するかどうか」も考慮する必要があ
ると判示した。そして、Terry 判決は、捜検の要件として、まず、自身が警察官である
ことを告げ、合理的な質問をすることを挙げた上で、その結果、被疑者が武器を所持
しているという合理的な嫌疑を抱き（第 1 の基準）、身体保護の目的で着衣の上から
のパットダウンを行うこと（第 2 の基準）を挙げる。第 2 の基準について、捜査官に
まず、パットダウンを行うことを要求したのは、捜査官が、まず堅い物を感じたとい
うことを証明することなく、被疑者の着衣内の捜検を正当化することができないとす
ることにより、プライバシー侵害を最小限度にしたところにある。 
レストランで薬物常習者数名と話をしている、薬物使用の嫌疑のある被告人を確認
した捜査官が、被告人に近づき、外に出るように命じ、「何を探しているのか分かっ
ているのだろう」と言ったところ、被告人がポケットの方に手を動かしたので、被告
人よりも早くそのポケットに手を入れ、中に入っていたヘロインを取り出したという
事案である Sibron 判決49において、連邦最高裁は、たとえ、捜査官が捜索の根拠を有
していたとしても、捜査官は「最初に武器についての限定された検査を試みず、・・・
その手を被告人のポケットの中に突っ込んだ」という点において、そのような行為は
捜検として許容される範囲を超え違憲であると判示し、当該証拠を排除した（なお、
LaFave 教授は、「捜査官がパットダウンのかわりに、被疑者にポケットの中を空にす
ることを命じたにすぎない場合でも、同様の結論に至るであろう。」とされる50。）。
しかし、Sibron 判決は身体保護の目的で捜検を行うすべての場合に、まずパットダウ
ンを行わなければならないと判示したわけではない。Sibron 判決以後、連邦最高裁は、
自動車に座っている被疑者が薬物を運搬しており、腰に銃を装着しているという情報
を得ていた捜査官が、被告人が運転する自動車を停止させ、これに近づき、被疑者が
開けた窓ガラスから手を伸ばし、被疑者のベルトから銃を取り上げたという事案であ
る Adams 判決51において、「薬物を運搬し、武器を隠していると告げられ、午前 2 時
15 分に犯罪多発地帯で自動車の中に 1 人で座っている者を捜索する間、捜査官はその
安全に対する危険を憂えるのに十分な理由があるのである。被告人の挙動をより容易
に観察するための捜査官の降車の要請に応じなかったので、被告人が窓ガラスを開け
たとき、被告人の腰の銃はより大きな脅威となったのである。これらの状況のもとで、
                                                          
49 Sibron v. New York, 392 U.S. 40 (1968). 
50 LaFave, supra note (23), at 655. 
51 Adams v. Williams, 407 U.S. 143 (1972). 
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銃が隠されていると考えた場所に手を伸ばした捜査官の行為は、その安全を確保する
ことが意図された限定された侵入を構成する。我々は、それを合理的であると結論付
ける。」と判示した52。Adams 判決は、捜査官が武器の存在する確かな場所に関して
一定の情報を有していた場合、パットダウンの必要はないと判示したと解することも
できる。しかし、LaFave 教授はそうではないとされた上で、Adams 判決が、パットダ
ウンの必要性がないとした主たる理由は、捜査官が情報を得ていたことではなく、被
疑者が捜査官の降車の命令に応じず、有効なパットダウンを行うことが不可能であり、
捜査官が本件行為にでる以外にその安全を確保することが困難であったことにあるの
で、捜査官が情報を得ていたとしても、「特定の場所に銃が存在することを疑ってい
れば、このことはパットダウンを行わない理由とはならない」とされる53。 
Adams 判決は、ⒶTerry 判決の停止・捜検の合憲性に関する第 2 の基準について、1
つの例外を示したが、下級審においては、被疑者が金属のように見える物のついたベ
ルトに素早く手を動かした場合54や、捜査官が手が見えるようにしておくことを命じた
にもかかわらず、被疑者が突然ポケットに手を動かした場合のような、被疑者が危険
な挙動を示した場合55、Ⓑパットダウンでは武器があるかどうかの判断がつかなかった
場合に、捜査官の安全の確保を理由に例外を認めている。  
 
このような例外にあたらない限り、捜査官はまずパットダウンを行わなければなら
ない。しかし、Terry 判決は、捜検の目的について、単に武器を発見することではなく
て、「捜査官に対する暴行のための」武器を発見することであると判示しているので、
捜検の範囲として被疑者の身体のすべてを含むと解することはできず、武器が隠され
ていると合理的に疑われる場所に限定される。  
これに対し、捜検の合憲性の第 2 の基準のもう 1 つの要件である、身体保護の目的
に例外が認められるかが争われた判例もある。捜検をする捜査官が被疑者のポケット
の中に小さな塊があることを触知し、その後、さらなる詳細な検査に基づいて、その
塊はプラスチックケースかセロファンテープに包まれたクラックコカインの塊である
                                                          
52 Id., at 147-148. 
53 LaFave, supra note (23), at 655-656. 
54 E.g. Commonwealth v. Brown, 335 A.2d 782 (1975); Merritt v. State, 213 S.E.2d 84 
(1975). 
55 E.g. United States v. Marrero, 152 F.3d 1030 (8th Cir.1998); United States v. Smart, 
98 F.3d 1379 (D.C.Cir.1996). 
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と結論付けたにもかかわらず、それを被告人のポケットから取り出したという事案で
ある Dickerson 判決56において、連邦最高裁は、「（州裁判所が、）本件における捜査
官が Terry 判決のもとで許容される、武器についての厳格に制限された捜索の境界線
を越えたと判示したことは正しい。・・・本件において、そこに武器は含まれていな
いと結論付けた後の、被告人のポケットに対する捜査官の継続された検査は、（Terry
判決の基づく）捜索の唯一の正当化事由・・・すなわち、捜査官や近くにいる他の者
の保護とは無関係である。・・・それゆえ、それは Terry 判決が明確に許容すること
を拒否し、・・・その後の判例において我々が非難した証拠漁りの捜索（evidentiary search）
にあたるのである。」（括弧内筆者）と判示して57、捜査官の行為を無令状の（完全な）
捜索として違憲とし証拠排除した。したがって、連邦最高裁はこの基準に対する例外
を認めず、捜査官が適法なパットダウンにより、明らかに武器ではない物を触知した
場合、それに対して捜索をすることは許されないとしたのである。  
もっとも、Dickerson 判決は適法なパットダウンにより明らかに武器ではない物を触
知した場合、それに対して捜索をすることは許されない旨を判示しているので、LaFave
教授は、「捜査官が、検査した被疑者の服の中にある物が明らかに武器である可能性
をいまだ否定していなければ、当該捜査官は、争われている対象物が典型的かつ明確
に武器である可能性を否定する時点を超えるまで、触知し続けることができる」とさ
れる58。 
 
 
３．小括 
 
⑴アメリカ法小括 
 
アメリカにおける停止行為の時間的・場所的限界の議論および捜検の限界の議論は、
当該停止・捜検が、Terry 判決の、「捜索・押収が不合理であるかどうか」は「開始時
に捜査官の行為が正当化されるかどうか（第 1 の基準）と、それが最初の干渉を正当
化する状況に合理的に関係するかどうか（第 2 の基準）」という基準の範囲内にある
                                                          
56 Minnesota v. Dickerson, 508 U.S. 366 (1993). 
57 Id., at 378. 
58 LaFave, supra note (23), at 663. 
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か否かに関係する。 
たしかに、連邦最高裁で証拠排除された件数は捜検の場合よりも、捜査官が被告人
を連行したり、留め置いた場合の方が多いということができる。この理由を侵害され
た権利内容の違いに求めることも不可能ではないと思われる。このように解する見解
からは、正当な目的であればどこまで許されるのかという上記第 2 の基準の中に権利
内容の違いを含めることになるのである。しかし、被告人を連行したことを理由に証
拠排除をした判例も、その行為から直ちに証拠排除の判断に踏み切ったわけではなく、
連行の際の状況はどうであったか、その行為を正当化する状況がなかったか等を検討
した上で、当該行為を無令状の「逮捕」、すなわち、違憲と判断しており、他方で、
捜検の場合に証拠排除を否定した判例も、その場所が犯罪多発地帯であったこと、被
告人の武器所持の嫌疑が濃厚であったこと、捜査官の降車の要請に応じなかったこと
等を考慮してその結論に至ったのであり、それとは逆に、その行為を正当化できる状
況にないのに、いきなりポケットの中に手を入れた場合には無令状の「捜索」に該当
するとして証拠排除の判断をしている判例も存在するのである。それゆえ、捜検の方
が証拠排除を否定した判例が多い理由は、問題となった事案が捜査官の行為を正当化
できる状況にあったからだと考えることができるのである。また、無令状の「押収」
によって侵害される権利は個人のプライバシー権であり、無令状の「逮捕」によって
侵害される権利は個人の人身の自由であるところ、修正 4 条の「押収」には人の「押
収」として「逮捕」が含まれていることから、修正 4 条はそれほど権利内容の違いに
着目していないということができよう。  
 
 
⑵日本に対する示唆 
 
本章の冒頭で示したとおり、「違法の重大性」について、最高裁判例は、㋐無令状
の強制処分がなされれば直ちにこれにあたるとみる見解と、㋑無令状の強制処分とい
うだけではこれにあたらず、その他の要素との比較衡量によって決するとみる見解と
が対立しており、㋐の見解と平成 21 年決定との整合性を保つためには、侵害された権
利の内容に着目する必要があった。たしかに、下級審裁判例において「違法の重大性」
が肯定された事案は、所持品検査の場合よりも任意同行の場合の方が圧倒的に多い。
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そのため、下級審裁判例は「違法の重大性」判断において権利内容を重視していると
みることも可能であると思われる。これに対し、最高裁において「違法の重大性」が
肯定された事案は 1 件しかなく、所持品検査が違法とされた事案、任意同行が違法と
された事案のいずれにおいても「違法の重大性」が否定されているので、最高裁が下
級審のように解しているか明らかではない。  
そこで、アメリカの議論を参考に考えてみると、上述のとおり、アメリカでは排除
判断に権利内容の違いは考慮されていない。その理由は、修正 4 条が物の「押収」と
人の「押収」とを区別しておらず、別の内容をもつ権利が同一条文に規定されている
ということにある。しかし、それに加えて、アメリカでは違憲であれば即排除すると
いう判断方法を採っているので、違憲であることを前提にその権利が重要であるかを
検討することはないためであるということができよう。これに対し、わが国では逮捕
と押収が別個の条文に規定されていること、違法判断と「違法の重大性」判断を分け
るという 2 段階の判断方法を採っていることを理由に、「違法の重大性」判断では権
利内容の違いに着目することも不可能ではない。しかし、㋐の見解は、最高裁は第 1
段階では権利侵害の有無を判断し、第 2 段階では権利侵害の程度が「重大」かを判断
しているとみる見解であるところ、この見解は排除範囲の拡大を主張するものである
から、第 2 段階の判断では「違法」の程度を減少させる方向で諸事情を考慮すること
は許されず、その結果、すでに第 1 段階で違憲と判断した場合、第 2 段階の判断を飛
ばして「重大な違法」と判断することを認めるものである。とすると、第 1 段階で「違
憲」と判断したにもかかわらず、侵害された権利が重要な権利でないことを理由に「違
法の重大性」を否定した平成 21 年決定と㋐の見解は矛盾することになるのではなかろ
うか。このことを考えれば、やはり、㋑の見解のように解すべきであると思われる。  
 
 また、このように解すると、最高裁は、排除法則の根拠について、憲法規範に逸脱
する行為によって獲得された証拠を排除することにより将来における違法行為を抑止
するというという規範的抑止効説を採っていると解する私見（第一章を参照。）とも
矛盾するように思える。憲法違反であることを理由に直ちに「重大な違法」にあたる
ことを否定しているからである。そこで、これについてもアメリカの議論を参考に考
えてみることにする。上述のとおり、アメリカでは原則として違憲であれば、排除法
則が適用されるとしているため、抑止の必要性の有無まで含めてその行為が「違憲」
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か否かを判断している。これに対し、上述のとおり、わが国の最高裁はまず「違法」
であるか否かを判断した上で、それが「重大な違法」かを判断するという 2 段階の判
断方法をとっており、第 1 段階では権利侵害の有無をもとに判断するが、そこでは証
拠排除の有無まで含めて判断するわけではない。その上で、第 2 段階では第 1 段階で
の権利侵害が存在するという判断を前提に、さらに法規逸脱があるかを加味して、そ
の違法行為が抑止するのに値するほど「重大」かを判断するのである。私見からはそ
の憲法違反行為が将来起こり得る可能性があり、抑止する必要があって初めて「重大
な違法」であると判断されるところ、第 1 段階で「違憲」と判断されただけでは、抑
止の必要性までは判断されていないことから、直ちに「重大な違法」と判断しなくと
も、必ずしも矛盾するわけではない。 
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第三章 「違法の重大性」の客観的要素  
 
１．「違法の重大性」判断において考慮される客観的要素 
 
⑴「違法の重大性」と被告人の承諾  
 
 本章では「違法の重大性」判断において考慮されている客観的要素について検討す
る。最高裁が証拠排除の際に明示的に考慮してきた要素は、おおよそ、その捜査手段
を用いる必要性の強弱、有形力行使の程度、被告人の承諾の有無、捜査官の法潜脱の
意図の有無、違法手続との因果関係の有無、証拠の重要性であり、このうち「違法の
重大性」の客観的判断要素として争いがないのは、その捜査手段を用いる必要性の強
弱、有形力行使の程度、被告人の承諾の有無である。  
最高裁は違法の有無の判断で考慮したほぼすべての客観的要素を、再度「違法の重
大性」の判断において考慮しており、その考慮の結果、多くの判例が「違法の重大性」
を否定しているので、違法の有無の判断とその程度の判断には何らかの違いがあると
いえる。従来、この違いは「権利侵害性」の程度の違いであると理解されてきた1。た
しかに、嫌疑が濃厚である場合（すなわち、その捜査手段を用いる必要性の強い場合）、
                                                          
1 なお、このように解するには、最高裁が「違法性」を権利侵害性の観点のみから判断し
ているということが前提となる。これに対しては、いわゆるグリーンマンション事件判決
（最決昭和 59 年 2 月 29 日（刑集 38 巻 3 号 479 頁）。）が取調べ・宿泊に関する被告人
の承諾の存在を認定したにもかかわらず、さらに諸要素を考慮することによって適法と判
断したことを説明できないという批判がある。承諾があれば、権利侵害性は存在しなくな
ることから、諸要素を考慮するまでもなく直ちに適法となるはずだからである。そのため、
私見のように解する見解からは、判例は承諾の程度を問題としていると解するものも存在
する（大澤裕・川上拓一「対話で学ぶ刑訴法判例  任意同行後の宿泊を伴う取調べと自白
の証拠能力」法学教室 312 号（2006 年）82 頁〔川上拓一発言〕）。しかし、承諾はあるか
ないかで、程度はない。それゆえ、この場合は以下のように解するべきである。すなわち、
本決定のように、「宿泊を伴う取調べがなされた場合、そこで被侵害利益は行動の自由で
あって、意思決定の自由ではない。たしかに、通常自由な意思で宿泊や取調べに応じた場
合、被告人によって行動の自由が放棄された考えることはできよう。とはいえ、宿泊する
こと自体には承諾はが存在するが、その際に捜査官の監視がついていることについては承
諾がなく、承諾が及んでいない範囲では行動の自由が制約されたと考えることもできる」
と（拙稿「証拠排除基準たるいわゆる『違法の重大性』に関する一考察」法学会雑誌 53
巻 2 号（2013 年）248 頁。）。このように解することができる理由として、本決定が、宿
泊に関する被告人の答申書の内容について、「どこかの旅館に泊めて致だきたい」と記載
されていたと認定しており、そこには、捜査官の監視の有無については記載されていなか
ったということを挙げることができよう。  
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それだけ権利の要保護性が減少するし、また、有形力行使の程度が過剰である場合、
被告人の意思決定に大きな影響を与えるので、これらの客観的要素を「権利侵害」の
程度を判断する要素であるとみることもできる。しかし、程度を観念することができ
ない要素もある。たとえば、被告人の承諾である。承諾はあるかないかで、ある程度
はあったなどということはできないからである（渋々であったとしても有効な承諾で
あり、他方で、意思形成過程に瑕疵があったといえる場合にはそもそも有効な承諾で
はない。）。にもかかわらず、かかる要素が「違法の重大性」の判断要素とされてい
ることを説明しなければならないとするならば、権利侵害の程度という観点からのみ
では困難である。 
 
 
⑵「違法の重大性」と黙示の意思  
 
ところで、この「被告人の承諾」という要素について、最高裁は、被告人の任意に
よる明確な承諾がないことを、違法性を肯定する要素とする一方で、明確な拒否もな
いことを、「違法の重大性」を否定する要素として考慮している。この点、最高裁の
判断を額面通りに受け取って、最高裁は被告人による明確な承諾も拒否もないすべて
の場合に、その事実を「違法の重大性」を否定する要素として考慮していると考える
こともできよう。しかし、下級審裁判例をみてみると、任意の承諾・拒否について、
明示的なものだけではなく、黙示的なものも含むとした上で、被告人の態度を承諾・
拒否いずれかに振り分けている2。たしかに、黙示的なものまで含んでしまうと、それ
が承諾にあたるのか、それとも拒否にあたるのかの認定の困難性は付きまとう3が、実
際には、当該状況から黙示の意思を推定することは可能であろう。また、最高裁は、
最判昭和 61 年 4 月 25 日（刑集 40 巻 3 号 215 頁）において、捜査官らの立ち入り要請
に対して諾否が明確ではない被告人の対応を「明確な
、、、
承諾」（傍点筆者）ではないと
                                                          
2 たとえば、千葉地松戸支部判平成 4 年 12 月 14 日（判時 1458 号 158 頁）は、バッグを
手放すまいと激しく体を揺すったり足をばたつかせる被告人に対し、捜査官らが説得す
ることもなく、馬乗りになった上、その頬を平手で数回殴打した後で、被告人はバッグ
を手放したという事案において、被告人がバッグを手放したことを黙示の承諾と認定し
た上で、捜査官らの対応から承諾の任意性が失われるとした。  
3 水野智幸「違法収集証拠排除法則の認定」木谷明編『刑事事実認定の基本問題（第 2 版）』
（2010 年）369 頁。 
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したものの、最終的に「被告人宅の寝室まで承諾
、、
なく
、、
立ち入っていること」（傍点筆
者）を理由に、捜査官らの行為を違法と判断していること、黙示的とはいえ承諾があ
れば侵害利益は存在しないので適法となることから、最高裁は被告人の黙示の拒否を
認定したと考えられる（なお、最決昭和 63 年 9 月 16 日（刑集 42 巻 7 号 1051 頁）も
同様に解したと思われる。）。したがって、最高裁は諾否が明確でないことを「違法
の重大性」を否定する要素としているのではなく、拒否が黙示的であることを「違法
の重大性」を否定する要素としているのではなかろうか4。もっとも、黙示的とはいえ
拒否がある場合、それにもかかわらず立ち入れば、捜査官らの行為は権利侵害行為で
あり、したがって「重大な違法」にあたるとも思える。たしかに、上述のとおり、最
高裁は、捜査官の行為が違法か適法かについて、権利侵害の有無で判断していると思
われる。しかし、それは違法の有無についての判断である。これに対し、「違法の重
大性」の判断は違法の程度に関する判断であり、それは法規逸脱の観点も加味して判
断される。そして、法規逸脱の観点からは、捜査官が明白に外部に示されている被告
人の拒否の意思を認識しながら立ち入った場合の方が逸脱の度合いが高いといえよう。
したがって、拒否の意思表示が明示的か黙示的かで違法の程度が異なると解すること
は可能であると思われる。 
 
もっとも、昭和 61 年判決が黙示の拒否を認定したものと考えても、どのような事情
からそれを認定したのかは必ずしも判文から明らかではない。黙示の拒否はどのよう
な事情から認定するのかという点を明らかにして初めて、適切にかかる判断要素を分
類することができたということができるのである。しかし、わが国の判例は数が少な
いため、黙示の意思に関するアメリカでの認定方法を参考にする必要があると思われ
る。アメリカでは、捜索に対し被疑者が任意に同意を与えた場合、無令状の捜索を行
うことが認められているところ5、それは黙示であってもよいとされている。他方で、
                                                          
4 この点について、原田國男「所持品検査及び採尿手続に違法があってもこれにより得ら
れた証拠の証拠能力は否定されないとした事例」『最高裁判所判例解説 刑事篇 昭和
63 年度』347 頁は、昭和 61 年判決は「必ずしも諾否の態度が明白でないケースについ
て承諾がないとしたうえで、その点を証拠を排除しない理由の 1 つの理由とした」とさ
れるが、前述の理由からこのようにいうことはできないであろう。  
5 同意捜索はわが国においてあまり問題とされていない。この理由について、緑大輔「合
衆国における同意捜索の問題」修道法学 27 巻 1 号（2004 年）3 頁は、「合衆国ではプレ
インヴュー法理が採用されており、同意捜索を行った結果獲得された他罪の証拠物が裁
判所に提出されうる。その証拠排除のために、押収に先行して為された『同意捜索』が
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連邦最高裁は住居の共同管理権を有する被告人の親族がその住居の捜索に同意した場
合でも、管理権を有する被告人がそれを拒否していれば、被告人に対する関係では捜
索は違憲となる旨を判示したが、この場合の被告人の拒否は黙示であってもよいとさ
れている。それゆえ、アメリカでは黙示の意思の認定が重要とされているが、どのよ
うな状況においてどのような行為をした場合に黙示の意思を認定できるのかというこ
とを検討するにあたって、アメリカでの黙示の意思の認定方法はわが国においても参
考になるのである。もっとも、この比較をする際には、同意あるいは拒否の対象が、
強制処分たる捜索なのか、任意処分たる所持品検査なのかという相違点に注意しなが
ら検討することが必要であろう。 
 
 
２．アメリカにおける黙示の承諾・拒否 
 
⑴同意捜索における同意 
 
 アメリカでは、緊急状況等の例外にあたらない限り、捜査機関が相当な理由を有し
たとしても、無令状で家屋を捜索することは許されず6、また、逮捕するために無令状
で家屋に立ち入ることもできない7。他方で、無令状の捜索であっても、同意があれば
適法となることから、アメリカでは、同意を効率よく獲得し、無令状で捜索するとい
う捜査手段が頻繁に用いられている。この捜査手段の代表的なものとして、いわゆる
「ノックアンドトークス（knock and talks）」という捜査手段を挙げることができる。
これは捜査官がある住居のドアをノックし、その住居の所有者や居住者と話すことを
求め、最終的に捜索の同意を求めるというものである8。この捜査手段は、捜査官がそ
                                                                                                                                                                          
問題となりやすい」が、「日本の刑訴法では同意捜索について直接定めた規定を持たず
（刑訴法 221 条も『領置』という押収処分に関する規定である）、また捜査段階の重要
な不服申立手段である準抗告においても、刑訴法 430 条が申立ての対象として捜索行為
を想定していない。それゆえ、日本では同意捜索自体は争点になりにくい」ためである
とされる。しかしながら、わが国においては、まず任意処分を先行するという捜査手法
が採られているため、当初から強制処分たる捜索の同意を得るという手段を選択しない
ということが理由であるとも考えられよう。  
6 Brigham City v. Utah v. Stuart, 126 S.Ct. 1943 (2006), at 1947.  
7 Payton v. New York, 445 U.S. 573 (1980), at 585-590. 
8 ノックアンドトークスは、居住者に対する同意を求める捜査手段であるが、捜査機関が
自動車運転者に対して車内捜索の同意を求めて停止させることもある。この問題点とし
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の居住者が禁制品を所持しているという情報を獲得したが、捜索令状を獲得するのに
十分な情報を得ていない場合に用いられる。そして、この捜査手段によって、相当な
数の同意が得られているとされている9。なお、Essinger 教授は、この捜査手段の問題
点として、その対象の多くが黒人とされているが、そのような背景が任意性判断に一
切考慮されていないことを挙げられる10。 
 
 
⑵黙示の同意 
 
上述のような問題点があるとしても、同意があれば、たとえそれが黙示的なもので
あったとしても、無令状の捜索は適法となる。そして、当該状況が捜査官の行為を正
当化するかどうかは、捜査官の主観的な動機にかかわらず、客観的に判断される11ので、
客観的要素から捜査官が同意を与えられたと合理的に信じた場合、当該立ち入りは違
憲ではなくなる12。 
この「黙示の同意」について、連邦最高裁は、Biswell 判決13において、ある者が「広
く規制された事業を営む」場合、「自身の事業が有効な立ち入り検査を受けるであろ
うという認識で、事業を営んでいるのであ」り、「規制された事業の事業主は、事実
上、自身に課せられた規制に同意しているのである」ということを理由として、会社
                                                                                                                                                                          
て、LaFave 教授は、①交通法規に全く違反することなく、長距離を移動することがで
きる運転者はいないので、その捜査技術は、事実上あらゆる自動車運転者に対して用い
ることができること、②その捜査技術は薬物や武器所持の嫌疑がない場合でも、捜査機
関の裁量で用いることができること、③自動車を停止させられ、同意を求められた運転
者は、「自身が車内の捜索を拒否する権利を有していること、あるいは立ち去る権利を
有していることに気づかない」であろうこと、④捜査機関はこの捜査技術の訓練を広範
囲にわたって行っているが、その結果として、この捜査技術は「自動車運転者およびそ
の他の者から同意を獲得する巧妙な技術を有する州警察官および捜査官によって、ます
ます用いられる」おそれがあることを挙げられる（Wayne R. LaFave, Search and 
Seizure, Vol.4 (4th ed., 2004), at 54.）。 
9 Essinger 教授によれば、セントルイスでは、この捜査手法により 98％の確率で同意を
得ることができたとされる（Jaclyn M. Essinger, Making Homes Safer with Safe 
Homes: A Look at the Controversial Way Boston Attempted to Reduce Youth Violence, 
43 Suffolk U. L. Rev. 983 (2010), at 994.）。 
10 Id., at 996-997. 
   なお、渡辺修『職務質問の研究』（1985 年）66 頁も、「警察官は、黒人とは文化的、生
物学的に生来犯罪者であると確信している」とされる。 
11 Stuart, supra note (6), at 1948. 
12 Illinois v. Rodriguez, 497 U.S. 177 (1990), at 186-188. 
13 United States v. Biswell, 406 U.S. 311 (1972). 
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への執行官の立ち入り検査を合憲と判示しており、黙示の同意を認めている。  
しかしながら、あらゆる場合に黙示の同意を認めてしまうことには、学説上批判が
強い。たとえば、LaFave 教授は、「人がある行為をした場合、執行官によるプライバ
シーに対する侵入行為がなされるということを認識し、その後、実際にそのことをし
たという理由のみで、・・・同意が存在する」としてしまうと、「報道機関であるラ
ジオやテレビが、午後 11 時以後、公道ですべての者が捜索を受けるということを公衆
に対してアナウンスすれば、そのことのみを理由に、捜査機関はそのような捜索を受
けるという黙示の同意の理論を用いることができることになってしまう」し、「黙示
の同意というアプローチは、ある憲法上の権利の行使が別の権利の放棄を決定しない
という基本的な概念としばしば衝突する」ことになるとされる14。もっとも、このよう
な批判を意識してか下級審裁判例は、黙示の同意を認定する場合を限定している。以
下場合分けして下級審裁判例を検討する。  
 
 
(a) 無条件で捜索を許容させる規定の存在 
 
まず、一定の行為を行うために、行為者に無条件で捜索を許容させる規定が存在す
る場合、その行為を行うことが黙示の同意となるかを検討する。Anobile 判決15におい
て、競馬場の営業のために必要とされる許可証を得る条件として、ニューヨーク州の
ギャンブル関係業を取り扱う部局（Racing and Wagering Board）が原告にその住居や競
馬場の寄宿舎の捜索に対し異議を唱える権利の放棄を要求している点について、裁判
所は、行政検査の直接的な分析に基づいて、そのような捜索は不合理であると認定し
た後、「許可証の申請時に権利を放棄させる規定を備える州当局の要求は不合理であ
り、我々は原告の年 1 回の許可証の申請を有効な同意と解する主張を退ける。」と判
示した。また、Manghan 判決16においても、囚人の面会人は捜索を受けると記載された
標識を通過した、面会人に対して行われた捜索について、当該通過行為が黙示の同意
にあたるかを判断せずに、別の理由から当該捜索を合憲と判断されている。  
この点について、LaFave 教授は、下級審は「捜索が違法となる一定の状況のもとで
                                                          
14 LaFave, supra note (8), at 123. 
15 Anobile v. Pelligrino, 303 F.3d 107 (2d Cir.2002).  
16 State v. Manghan, 313 A.2d 225 (1973). 
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も、人は捜索に対し黙示的に同意すると規定する法律を立法府が成立させることがで
きると判示することは、修正 4 条の規定を回避することを認めることになる」ことを
理由に、この場合は、「捜索が行われる状況について、事前の告知が与えられたこと
が妥当かどうかのテストによるのではなく、これらの捜索が、修正 4 条の合理性の規
定に合致するかどうかのみを判断」し、当該検査が不合理であれば、黙示の同意を認
めないとされる。その上で、一定の行為を行うために、無条件で捜索を許容させる規
定が存在する場合は、「同意が明確に要求される」場合にあたるとされる17。 
 
 
(b)居住者の通報 
 
では、当該住居の所有者が電話で捜査官を呼び出した場合、そのことをもって黙示
の承諾を認定することができるであろうか。この点について、Hylton 判決18は、ある
女性が自身のアパート内に以前交際していた男が銃をもって立てこもったため、助け
を求めて警察に通報した場合、女性に立ち入りの許可を求めなかったとしても、同意
は推定されると判示し、また、Brown 判決19も、当該住居の所有者である被告人が捜査
官を殺人の犯行現場である自宅に呼び出し、当該犯行は第三者によって犯されたと主
張した場合、被告人は、犯罪の通常の捜査に合理的に関係する建物を捜索する目的で、
捜査官の立ち入りを許容したと判示した。これらの裁判例は、同意権者自ら捜査機関
に連絡をしており、捜査官の立ち入りの要請がなかったとしても、事実上同意が推定
される場合であるといえる。 
もっとも、被告人が捜査機関に連絡したことのみをもって直ちに黙示の承諾があっ
たと認定することには問題があるといえる。この点について、被告人は捜査機関に連
絡したが、捜査機関の立ち入り前に、被告人と捜査機関の間に直接の接触がなかった
Thompson 判決20において、連邦最高裁は、本件のような場合に黙示の承諾を認定すれ
ば、「一般人に対する招き入れと看做すことがほとんどできない、助けを求める被告
人の電話が、・・・その者の住居を捜索令状を要しない公の場所に変えることになっ
                                                          
17 LaFave, supra note (8), at 124. 
18 United States v. Hylton, 349 F.3d 781 (4th Cir.2003).  
19 Brown v. State, 856 S.W.2d 177 (Tex.Crim.App.1993).  
20 Thompson v. Louisiana, 469 U.S. 17 (1984). 
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てしまうであろう。」とした21。 
では、通報を黙示の承諾と看做すことができない場合とはどのような場合であろう
か。被告人とその妻が公園内の小屋で襲撃されたという被告人の通報の後、捜査機関
が現場に到着し、被告人が外でけがをしており、妻が中で死んでいるのを発見したと
いう事案である Flippo 判決22において、被告人の捜査機関に対する通報が、本件捜査
機関が行った捜索に対する黙示の同意となるという州当局の主張に対して、連邦最高
裁は黙示の同意の理論を考慮しなければならないことを認めたが、結局、別の理由か
ら当該行為を違憲と判断して、捜査機関による無令状の再度の立ち入りおよび数時間
経過した後の捜索に基づいて発見された、死体のそばにあった証拠物の証拠能力を否
定し、原審に事件を差し戻した。それゆえ、連邦最高裁がどのように考えているのか
明らかではないが、差戻審は黙示の承諾に関する既存の判例法を調査した上で、以下
のように判断した。 
 
 「ある者が、その者が所有・管理する住居に捜査機関を呼び出し、当該住居におい
て、第三者がその者あるいは他の者に対する犯罪を行ったと供述した場合、捜査機関
を呼び出した者によって課された制限がない限り、その者は犯罪の通常の捜査、すな
わち、犯人の同一性確認に合理的に関係する建物の捜索に黙示的に同意する。捜査機
関を呼び出した者が本件の被疑者ではないか、あるいは、その黙示の同意を積極的に
取り消さない限り、捜査機関は、報告された犯罪を捜査する目的、犯人の同一性を確
認する目的で令状なく建物を捜索することができ、そこで獲得された証拠は認められ
る。もしその者が黙示の同意を積極的に取り消したり、捜査中に被疑者になったりす
れば、捜査機関は捜索をやめ、捜索を継続する目的で令状を獲得しなければならない。
黙示の同意の例外は現場で行われた最初の捜査についてのみ妥当し、現場への将来の
訪問に対しては拡張されない。」 
                                                          
21 Id., at 22. 
22 Flippo v. West Virginia, 528 U.S. 11 (1999). 
なお、保護観察の条件として無条件の捜索を規定した命令書に署名した被告人が、そ
の後捜査官による無令状の捜索を受けた Knights 判決（United States v. Knights, 534 
U.S. 112 (2001).）において、政府当局は、命令書への署名が黙示の同意であるとの前提
で、「被告人は保護観察付きの仮釈放を拒否するか、投獄され続けるかの選択権を有し
ているので、被告人が捜索条件を受け入れたことは任意である」と主張したが、これに
対して、連邦最高裁は回答を留保した（Id., at 118.）。それゆえ、Flippo 判決以降の連
邦最高裁がこの問題をいかに解しているのかは必ずしも明らかではない。  
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それゆえ、「被告人は小屋への立ち入り・捜索に黙示的に同意した」が、「捜査機
関が被告人に対し被疑者であると告げた」時点において、「捜査機関はその小屋の捜
索をやめ、捜索令状を獲得することが求められる。」にもかかわらず、捜索し続けた
捜査機関の行為は修正 4 条に違反する。 
 
 差戻審は、警察へ通報した者が被疑者であった場合には、その通報をもって黙示の
同意を認定することはできないとしている。ただし、通報時から（令状を取得できる
程度に有力な）被疑者とされることはほとんどあり得ないので、実質的には捜査機関
への通報をもって黙示の同意と判断されることになろう（上述の Brown 判決も被疑者
の通報を黙示の同意としている。）。そして、その後に（有力な）被疑者となった場
合、あるいは、同意を取り消した場合、同意の効力が失われ、改めて令状を取得しな
ければならないのである。 
 
 
(c) 捜査機関からの立ち入りの要請に対する同意権者の対応  
 
次に、捜査機関からの立ち入りの要請があった場合、同意権者のいかなる行為が黙
示の同意となるであろうか。この点について参考となる裁判例として Shaibu 判決23を
挙げることができる。Shaibu 判決の事件概要は以下のとおりである。捜査官は団地で
ある男を探してエントランスゲートのブザーを押した。被告人はインターホン越しに
そこにいるのは誰だと尋ねたが、捜査官らは返事をしなかった。その後、ゲートが開
いて捜査官らは中に立ち入った。捜査官らは玄関の広間に立ち入り、被告人は自宅の
ドアを開けたまま家を出た。捜査官は被告人を発見し、自身が捜している男が中にい
るかどうかを尋ねた。被告人は向きをかえて、ドアを開けたまま自宅に入った。捜査
官も追随した。そこで、捜査官は自身が捜している男を発見できなかったが、被告人
が銀行詐欺を犯したという証拠を発見した。このような事案において、本件原審は、
被告人は自身がドアを開けたままにして部屋に入ったときに、捜査官に対し自身のア
パートに立ち入り捜索することを認める「黙示の招きいれ（invitation）」を行ったと
判示した。これに対し、本判決は、同意は明確になされるべきであり、黙示の同意は
                                                          
23 U.S. v. Shaibu, 920 F.2d 1423 (9th Cir.1990). 
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簡単に推定されるべきではないとした上で、「捜査機関の所持する令状の代わりに、
開かれたドアが認められる行為の範囲に影響を与えることがあるかもしれないが、捜
査機関が単なる黙認から同意を推定した場合、開かれたドアが捜査機関に明示的な要
請を欠いて住居に立ち入る法的な根拠を与えるという理由は存在しない。我々は、た
とえドアが開いたままであったとしても、まず立ち入りの許可を求めることなく、他
人が自分の家に立ち入るとは思わない。立ち入りを求めることなく捜査機関が立ち入
ったことは、そうする権限があるという考えを創設することになる。『同意がバッジ
の色に基づいて獲得されたという状況では、黙示的な強制がある』という当裁判所の
基準に照らして、我々は捜査官らの被告人の住居への強引な立ち入りに異議を申し立
てなかったことを黙示的な任意の同意というよりもむしろ、権力への服従を指し示す
ものと考える。そのような服従は有効な同意ではない。」と判示し、原判決を破棄し
た。その後の裁判例24も捜査官による立ち入りの要請がない場合、無令状の立ち入り行
為を違憲と判断している。 
これらの裁判例は、同意は原則として明示的になされなければならないとしつつも、
一定の範囲で黙示の同意を認めている。しかし、黙示の同意が認められるためには、
捜査機関による明示の要請がなければならないとしている。それゆえ、たとえば、
Shaibu 判決においても、捜査官らによる明示的な要請が存在すれば、ドアを開けたま
まにしておくという被告人の消極的な行為が黙示の同意を推定する要素になったと思
われる。 
 
 
⑶黙示の拒否 
 
 以上検討したように、アメリカでは、黙示の同意については盛んに議論されている
ものの、黙示の拒否についての議論はほとんどなされていないといってよい。アメリ
カでは、同意が認められない場合、原則として無令状の捜索は直ちに修正 4 条違反と
なることから、同意権者が明示的に同意あるいは拒否をしなかった場合、黙示の同意
の有無を論ずればたりると考えられていたためであると思われる。しかしながら、黙
示の拒否を積極的に認定せざるを得ない場合も存在する。アメリカでは、（共同管理
                                                          
24 Isbell v. Hughes, WL 2246362 (D.Ariz.,2006). 
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権を有する）第三者が行った同意の影響力が問題されている 25が、連邦最高裁は、
Randolph 判決26において、被告人の妻によって捜査官に与えられた同意を根拠とする、
夫である被告人（および妻）の住居の無令状の捜索は、その場所におり、明白に同意
することを拒否した被告人に対しては違憲であると判示したため、同意権者が明示的
に同意あるいは拒否をしなかった場合、（同意権を有する）第三者がした同意を打ち
消すために、その態度が黙示の拒否にあたるかを検討せざるを得なくなったのである。
この点を検討した裁判例が Mckerrell 判決27である。事件概要は以下のとおりである。
捜査官らは、被告人には薬物および銃器所持で未執行の逮捕令状が存在するという匿
名の通報に基づき、その存在を確認し、被告人宅を捜索することにした。おおよそ 2
週間後、被告人が自宅にいるという情報を受け、捜査官らは被告人宅へ赴き、来意の
告知を行った。被告人はすぐにガレージのドアを閉じ、玄関のドアを閉じ当該住居に
立てこもった。その後、被告人の妻が当該住居から出てきた。捜査官は妻の持ってい
た携帯電話で被告人と会話した。捜査官は会話の内容から、被告人が懸念していたの
はその者の逮捕であると認識した。携帯電話でのやり取りの後、被告人は住居から出
てきたところを直ちに逮捕され、警察署に連行された。その際に、捜査官らは被告人
に当該住居の捜索の同意を求めることをしなかった。被告人の連行後、捜査官らは妻
から同意を得て被告人宅を捜索し、銃器を発見した。このような事案において、被告
人は、捜査官らが来意告知をした後、直ちにドアを閉じ当該住居に立てこもったこと
は黙示の拒否にあたるので、その後妻から同意を得たとしても、捜査官らの行為は
Randolph 判決の判旨に反し、違法である旨を主張した。これに対し、本判決は、Randolph
判決は同意権者の明確な拒否があったが、本件において、被告人は、捜査官らが当該
住居に到着したとき、捜査官らに住居から出て行けと決して言わなかったこと、被告
人が捜査官と電話で話したとき、逮捕令状については触れたが、捜索可能性について
は触れなかったこと等を理由に、被告人の唯一の関心は自身の逮捕にあり、当該住居
の捜索ではなかったのであるから、当該被告人の行為を捜索に対する黙示の拒否と推
定することはできず、被告人の拒否を前提とする Randolph判決を適用できないとして、
被告人の主張を退け、捜査官らの行為を適法とした。本判決は、黙示の拒否の概念が
認められることを示したが、本件事案においてはその存在を否定した。どのような事
                                                          
25 第三者が行った同意の影響力の議論ついては、緑前掲注(5)14 頁以下を参照。 
26 Georgia v. Randolph, 547 U.S. 103 (2006). 
27 U.S. v. Mckerrell, 491 F.3d 1221 (10th Cir.2007). 
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情が存在した場合に、黙示の拒否が認められるかは今後の裁判例の展開を待つほかな
い。 
 
 
３．小括 
 
⑴アメリカ法小括 
 
 以上の検討により、アメリカでは黙示の同意・拒否という概念が認められているも
のの、これらが認められる範囲は限定されている。黙示の同意は、一定の行為を行う
ために無条件で捜索を許容させる規定が存在する場合、「同意が明確に要求される」
ことから、その行為を行うことは黙示の同意とはならない。また、原則として、捜査
官による立ち入りの要請がない場合、黙示の同意は認められないが、当該状況におけ
る事実から同意の存在が推定される場合、すなわち、同意権者自ら捜査機関に連絡を
した場合には、捜査官による立ち入りの要請がなかったとしても、黙示の同意は認め
られる。これに対し、黙示の拒否はその概念を認める必要性が乏しいため、原則とし
て認められないが、第三者が捜索に同意した場合というかなり限定的な場合にのみ認
められる可能性がある。 
 
 
⑵日本に対する示唆 
 
 本章の冒頭で示したとおり、わが国の最高裁は被告人による明示の承諾も拒否もな
い場合に「違法の重大性」を否定していると解する見解も存在するが、明示の意思表
示がない場合であっても、当該状況から黙示の意思を認定していると考えられる。こ
のような認定を必要とする理由は、最高裁の判断が三段階、すなわち、ⓐ適法、ⓑ違
法であるが「重大な違法」ではない、ⓒ「重大な違法」に分かれているところ、最高
裁が明示の承諾も拒否もない場合を一括してⓑにあたるとしていると理解することが
妥当ではないと考えられるからである。私見からは、最高裁は明示・黙示の承諾をⓐ、
黙示の拒否をⓑ、明示の拒否をⓒにあたると解していると考える。このように解さな
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ければならない理由は、㋐承諾や拒否に程度などはなく、黙示であってもその意思は
承諾か拒否かのいずれかであること、㋑「違法の重大性」を否定する要素として承諾
でも拒否でもないという意思を認めた場合、そのような意思が「違法の重大性」を否
定することを、「違法の重大性」を基礎付ける理論的根拠（権利侵害性と法規逸脱性。）
から説明することができないためである。 
そして、アメリカでは黙示の承諾だけではなく、黙示の拒否も積極的に認定してい
る。上述のとおり、認める必要性が存在するからである。これに対して、日本では、
㋐承諾や拒否に程度などはなく、黙示であってもその意思は承諾か拒否かのいずれか
であることから、黙示の意思が承諾にあたらなければ、その意思は拒否であるという
ことになるので、それを積極的に認定する必要はない。それゆえ、昭和 61 年判決が被
告人の黙示の意思を拒否と認定したかは、黙示の承諾を否定したかにかかっている。
そこで、アメリカにおける黙示の承諾の認定方法が参考となる。アメリカでは、黙示
の承諾を認定するためにはⒶ捜査機関による立ち入りの要請があったこと、Ⓑ招き入
れと看做す消極的行為（たとえば、ドアを開けたまま家の中に入る行為。）が存在し
たことが必要とされている。たしかに、これらの事情が存在すれば黙示の承諾を認定
することができ、このことは、任意処分に対する承諾の有無を問題とするわが国にお
いても妥当すると思われる。以上を前提に考えると、昭和 61 年判決においては、Ⓐ捜
査官らは立ち入りの要請をしたという事情が存在した。そして、原審において、捜査
機関側は、Ⓑ立ち入りの要請に対して被告人の「オオウ。」という返事があったこと、
玄関が開けたままになっていたことを主張した。しかし、原審はかかる主張を退け、
本判決も原審の認定事実を前提に判断している。それゆえ、本決定は黙示の承諾を否
定した、すなわち、消極的に黙示の拒否を認定したと考えられる。  
 
このように、黙示の拒否は捜査官に対する明白性を欠くという意味で「違法の重大
性」を否定する要素となることは間違いない。しかし、「重大な違法」にあたるか否
かは、捜査官にとって自己の行為の違法性が明白であったかだけで決定されるもので
はない。たしかに、最高裁は、「違法の重大性」の判断において、法規逸脱性を重視
しており、捜査官に違法性の認識がある場合には法規逸脱性は高いといえる。しかし、
逸脱にも程度があり、最高裁が「違法の重大性」を満たすために要求している逸脱の
程度、言い換えれば、排除するために要求している逸脱の程度は非常に高いものであ
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る（それが法潜脱の意図である。詳細については次章を参照。）。他の要素も考慮す
ることによって、法潜脱の意図の存在が認定できれば、「違法の重大性」が肯定され
るものと思われる。 
以上本章では「違法の重大性」の客観的要素について検討を加えてきたが、最高裁
が規範的抑止効説を採用しているとすると、特に重要となるのは捜査官の主観的要素
ということになる。次章では、捜査官の主観的要素に焦点をあてて検討する。  
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第四章 「違法の重大性」と主観的要素 
 
１．日本における主観的要素の内容 
 
 前章までに検討してきたように、最高裁は最判昭和 53 年 9 月 7 日（刑集 32 巻 6 号
672 頁）において、令状主義の精神を没却する程度の「違法の重大性」、抑止効の見
地からの「排除相当性」が認められる場合に排除法則が適用される旨を判示した。そ
して、これらを判断する 1 つの要素として捜査官の主観的要素（いわゆる「法潜脱の
意図」。）を挙げ、その後の判例もこのような主観的要素を考慮してきた。ところが、
実際の事実の適用に際し、「本件証拠物の押収手続の違法は必ずしも重大であるとは
いいえないのであり、これを被告人の罪証に供することが、違法な捜査の抑制の見地
に立ってみても相当でないと認めがたいから、本件証拠物の証拠能力はこれを肯定す
べきである。」と判示し、その後の判例もこのような判断をしてきたことから、捜査
官の主観的要素が「違法の重大性」の判断要素であるか、「排除相当性」の判断要素
であるかが必ずしも明らかではなかった。しかし、第二章で検討したように、最決平
成 21 年 9 月 28 日（刑集 63 巻 7 号 868 頁）は嫌疑の十分性、捜査手段の必要性、法潜
脱の意図を「違法の重大性」の要素、証拠の重要性を「相当性」の要素とすることを
明示したのである。 
 
 ところで、最高裁が考慮している主観的要素である「法潜脱の意図」とは何かが「違
法の重大性」との関係で問題となる。「法潜脱の意図」の内容に関する判例の理解に
ついて、ⓐ判例は法潜脱の意図の内容を違法行為を行う故意であると考えているとみ
る見解1と、ⓑ違法行為に計画性が認められる場合など悪質な目的であると考えている
とみる見解2がある。この 2 つの見解の違いは、違法行為時に故意は存在するが、その
                                                          
1 河村博「違法収集証拠をめぐって」『河上和雄先生古稀祝賀論文集』（2003 年）361‐362
頁は、故意と過失とでは違法性に違いがあることを指摘された上で、法潜脱の意図の内
容について、「そのような許されないものと知りつつ、法令を無視し、むしろその制限を
潜脱する意図であえてそのような行為に出」る意思と解されている。  
2 渡辺修『刑事裁判と防御』（1998 年）230 頁は、判例のいう法潜脱の意図について、「違
法捜査の故意ではなくて、悪意・害意などの悪質な意図までなければ令状主義潜脱の意
思を読みとらない。」と指摘される。また、川出敏裕「最近における覚せい剤事件無罪判
決の検討（上）」ジュリ 1060 号（1995 年）40 頁も同旨（もっとも、川出教授は、最高
裁が法潜脱の意図の内容をどのように解しているかは「必ずしもはっきりしない」とさ
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違法行為が偶発的なものであった場合に、「法潜脱の意図」を認めるか否かにある（ⓐ
説ならばその存在が認められるが、ⓑ説ならばその存在は否定される。）。この点に
ついて、川出教授は「警察官による令状主義潜脱の意図の存在を否定した昭和 63 年決
定においてもその理由が述べられていないため、その内容が必ずしもはっきりしない」
が、下級審においては「令状主義を潜脱する意図を否定し証拠能力を肯定した事例を
みると、その理由として、警察官が違法な身柄拘束を行うにいたったそもそものきっ
かけ、あるいは動機が、被告人から採尿を行うことではなかったことを挙げるものが
いくつか見られる」ことを指摘される3。このことは下級審裁判例のみならず、最高裁
判例にもあてはまるのではなかろうか。すなわち、昭和 53 年判決では捜査官は被告人
の明確な承諾が存在しないにもかかわらず被告人のポケットに手を入れており、昭和
61年判決では被告人の明確な承諾が存在しないにもかかわらず被告人宅に立ち入って
いる。いずれの事案においても、捜査官には、少なくとも、当該行為の違法性につい
てその認識（可能性）を認めることができ4、そのような認識があるにもかかわらずあ
えて違法行為に出たのであるから、違法行為の故意を認めることができると思われる。
そして、最高裁は捜査官に違法行為の故意が存在するにもかかわらず、「もとより」
あるいは「当初から」意図が存在しなかったことを理由に「法潜脱の意図」の存在を
否定しているのである。したがって、下級審裁判例のみならず最高裁判例も「法潜脱
の意図」の内容をⓑ説のように解しているといえるのではなかろうか。  
そして、最高裁が「法潜脱の意図」を「違法の重大性」の要素であると考えている
とすれば、少なくとも理論的には、かかる要素を違法加重の方向で考慮することがで
きることになる（それがまさに平成 15 年決定の判断であると考えられる。）。ところ
が、最高裁が「法潜脱の意図」を悪質な目的と解する真意は排除範囲を限定し、最終
的には有罪判決を確保することにあると考えられる。主観的要素には認識的側面と意
欲的側面があるところ、目的等の意欲的側面の充足まで求めた方が、それが存在した
                                                                                                                                                                          
れる。）。 
3 川出同上。 
4 たとえば、笠井教授は、「判例に挙がってきている事例などを見れば、法執行機関がその
違法性を重大だと十分に自覚しているとはいえないケースが多」く、「最後まで法執行機
関にその重大性が自覚されないということもあり得る」ことを指摘される（田口守一ほ
か「座談会・排除法則の現状と展望」現刑 5 巻 11 号（2003 年）10 頁〔笠井治発言〕）
が、この指摘は、捜査官に当該行為の違法性の認識が存在することを前提とするもので
あると思われる。 
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ことの立証は困難となるからである。さらに、実際に証拠排除した判例が 1 件しか存
在していないこと、証拠排除した判例も結局、別の証拠で被告人を有罪としているこ
とも、上記のような最高裁の意図を裏付けるものであるといえよう。 
 
 このように排除判断にとって重要な要素である「法潜脱の意図」について、これま
でわが国では詳細に検討してこなかったといえる。最高裁は「違法の重大性」を権利
侵害性の観点から判断しているとみる見解が有力である5ところ、「法潜脱の意図」は
権利侵害性の観点とは無関係であること、また、その認定が困難であること等を理由
に客観的要素に対し従たる要素と位置づけられてきたことがその理由である。しかし、
主観的要素の認定の困難性は排除法則に固有の問題ではない。また、最高裁は「違法
の重大性」を権利侵害性の観点のみではなく、法規逸脱性の観点も考慮して判断して
いることを明言しているところ、法規逸脱性の観点からは主観的要素が重要な判断要
素である。 
 
 他方で、アメリカ・イギリスにおいても、違法判断および排除判断を行うのに際し
主観的要素は重要な要素であるとされてきた。アメリカ・イギリスでは主観的要素の
内容を違法性の認識とする判例と、悪質な目的とする判例が存在するが、いかなる場
合に「認識」あるいは「目的」としているのかを検討することは、わが国における「法
潜脱の意図」の内容を検討する際に参考となると考えられる。そこで、本章ではアメ
リカ・イギリスの議論を参考にしながら、「法潜脱の意図」の内容を根拠論や違法論
等から多角的に検討することとする。 
 
 
２．アメリカにおける主観的要素の内容 
 
⑴客観的要素のみで判断される類型  
                                                          
5 最高裁は捜査官の行為の違法性を権利侵害の有無で判断しているところ、「違法」の有無
の判断で考慮された要素がほぼそのまま「違法の重大性」判断の要素とされていること
から、少なくとも、第一義的には「違法の重大性」は権利侵害性の見地から判断されて
いると理解されてきた（たとえば、石井一正「違法収集証拠排除の基準」判タ 577 号（1986
年）15 頁を参照。）。 
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 アメリカ連邦最高裁は、違法性判断について、原則として客観的要素だけではなく、
捜査官の主観的要素を考慮して判断するという態度を採っている。しかし、客観的要
素のみによってそれを判断する判例も存在する。たとえば、Title Ⅲ  of the Omnibus 
Crime Control and Safe Streets Act of 1968 は、傍受する通信を最小限度にしなければな
らない旨を規定しているところ、捜査機関は被告人が麻薬の輸入・頒布の共謀のため
に用いている電話に対する通信傍受許可状を裁判所から発付され当該令状を執行した
が、傍受の結果それに関係する通話内容は全体の 40％ほどであったという事案である
Scott 判決6において、連邦最高裁は、傍受行為を行った本件捜査官は権限の与えられて
いない証拠の獲得行為を最小限度化しなければならないとする制定法の規定を遵守す
る「善意の取り組みを欠いている」から、本件捜査官の傍受行為によって獲得された
証拠は排除されなければならないという被告人側に主張に対し、「主観的意図それだ
けでは、・・・別の理由で適法とされた行為を違法あるいは違憲としないのである。」
と判示した7。また、合衆国法典第 19 篇 1581 条 a 項は、税務署職員が船舶内の積荷目
録や他の文書を調査するため、税務署職員に合衆国内のあらゆる場所で、いつでも、
その船舶に立ち入ることができる旨を規定しているところ、税務署職員が搭乗した船
が被告人の船の脇を通過したとき、被告人らの態度が不自然だったことから、被告人
の船に積載されている積荷目録の調査を求め、調査をしていた最中、マリファナを焦
がすにおいに気付き、開かれたハッチ越しにマリファナを発見したという事案である
Villamonte-Marquez 判決8において、連邦最高裁は、税務署職員の隠れた動機がその調
査行為の法的正当性を否定するという被告人側の主張を退け、「税務署職員は州警察
署の捜査官らによって呼ばれ、航路上に存在する船はマリファナを運んでいると考え
られるという情報提供者からの情報に従った」という理由で、別の根拠によって適法
された税務署職員による船の無令状の立ち入りは違法とされないのであると判示した
9。さらに、以前、被告人の雇主の許可を得て検索行為を行った捜査官が、被告人に対
して与えられている自動車の運転許可状に期間が定められていることを認識していた
ところ、数日後に自動車を運転している被告人を目撃したため、許可期間を徒過して
                                                          
6 Scott v. United States, 436 U.S. 128 (1978). 
7 Id., at 138. 
8 United States v. Villamonte-Marquez, 462 U.S. 579 (1983). 
9 Id., at 584 n.3. 
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運転していると考え、被告人を無許可運転罪で逮捕しその身体を捜索したところ、そ
の捜査過程においてコカインを発見したという事案である Robinson 判決10においても、
連邦最高裁は、交通違反を理由とする逮捕はそれが薬物捜索のための口実であるとい
うだけでは違法とはされないし11、被疑者に対する適法な逮捕後の捜索がそれを正当化
する捜査官の身体の安全への憂いによって動機づけられていなかったとしても、当該
捜索は違法とはされないと判示した12。 
このように、違法性の有無を客観的要素で判断してきた一連の連邦最高裁判例の流
れを受けて、Whren 判決13も主観的要素の考慮は不要であるとの判断を示したのであっ
た。もっとも、Whren 判決は主観的要素が考慮される類型があることも示している。
そこで、Whren 判決を検討してみたい。Whren 判決の事件概要は以下のとおりである。
捜査官 2 名がある日の夕方、犯罪多発地帯をパトカーでパトロール中、黒人である被
告人 2 名が運転する自動車が一時停止の標識のところで 20 秒以上停止していたため、
捜査官が車内に目を向けたところ、運転手が助手席にいる者の膝のあたりを見ていた
のを確認し、薬物所持の嫌疑を抱いた。捜査官はパトカーを U ターンさせたところ、
その自動車は猛スピードで走り去ったため、これを追跡し、赤信号で停止したところ
で、捜査官の 1 人が当該自動車に近づいた。捜査官は被告人がクラックコカイン入り
の袋を所持していたため、これを逮捕した。Whren 判決において、被告人は「自動車
の停止についての修正 4 条のテスト」は捜査官の主観的要素を考慮して判断すべきで
あり、その有無は「合理的に行動する捜査官が、生じた理由のために停止させたかど
うか」で判断すべきであるとした上で、本件では、交通違反を理由とする停止行為は
薬物捜査のための口実であるので、そのような捜査官の主観的要素を考慮すれば停止
行為は違法であり、証拠は排除されるべきであると主張した。これに対し、連邦最高
裁は以下のように判示して、自動車の停止はそれが客観的に相当な理由に基づいてい
る限り合憲であると判示した。すなわち、捜査官の主観的要素の考慮については、上
述の Robinson 判決を引用し、「捜査官が、自身の行為がその行為に法的正当性を与え
る根拠によって担保されていたと考えていなかったという事実は、客観的に見て当該
状況がその行為を正当化する限り、行われた行為を違法なものとしないのである。」
                                                          
10 United States v. Robinson, 414 U.S. 218 (1973). 
11 Id., at 221 n. 1. 
12 Id., at 236. 
13 Whren v. United States, 517 U.S. 806 (1996). 
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と判示して14、少なくとも行政捜索15やインベントリー捜索16以外の場合において、主
観的要素は違法性の判断要素たり得ないとした。また、合理的な捜査官を基準とすべ
きとの主張について、合理的な捜査官の判断とは仮定的な捜査官の仮定的な反応を推
定する「仮の主観」なのであり、法域によって捜査官の判断は異なるところ、合理的
な捜査官であれば停止行為に着手したかどうかを決定するための、法執行機関の共通
の意識を調べることは非常に困難なのであって、その主張を採用することはできない
とした17。 
 
 
⑵主観的要素が考慮される類型  
 
 Whren 判決は「修正 4 条の相当な理由の判断に関して主観的な意図は役割を演じな
い」が、行政捜索の場合、執行官は通常「個々の嫌疑を欠いた一般的な計画に従って」
行動するのであるから、この場合は捜索の合憲性を判断する要素として「計画に従っ
た目的」が重要なのであるという理由で、相当な理由に基づく捜索と行政捜索とを区
別した。たしかに Whren 判決が指摘するように、連邦最高裁はインベントリー捜索や
行政捜索の適法性を判断する際に、捜査官の主観的要素を考慮している。しかし、こ
の類型に限られるわけではない。 
たとえば、被告人が、「被疑者を無令状で逮捕するには相当な理由が必要であると
                                                          
14 Id., at 813. 
15 行政捜索の適法性が争われた Burger判決（New York v. Burger, 482 U.S. 691 (1987).）
において、連邦最高裁は「ニューヨーク市の立法府が、行政計画を策定するという適切
な取締り目的を有していたことは明らかであり、かつ、立法府は、法執行機関に犯罪の
証拠を収集させる口実としてそれを用いていなかった」し、また、本件捜査官が「直ち
に検査したことが、被告人の犯罪の証拠を獲得するための口実であったと信ずる根拠が
ない」ことを理由に、捜査官の行為を適法と判断した（at 716 n.27.）。 
16 インベントリー捜索の適法性が争われた Bertine 判決（Corolado v. Bertine, 479 U.S. 
367 (1984).）において、連邦最高裁はインベントリー捜索の適法性判断には捜査官の主
観的要素が考慮されるとした上で、本件捜査官は「一般化された手続に従って当該処分
を行っており、・・・悪意あるいは犯罪捜査を唯一の目的として行動したという証拠も
ない。」と判示して（at 372.）、捜査官の行為を適法と判断した。なお、連邦最高裁はそ
の後、Edmond 判決（City of Indianapolis v. Edmond, 531 U.S. 32 (2001).）において、
行政捜索の適法性を判断する際に捜査機関の「目的」を考慮したが、「相当な理由およ
び令状を要求しない場合とは、インべントリー捜索あるいは行政上の規制を行う目的で
なされた捜索に認められるものであって、これらの目的を有しない捜索には認められな
い」と判示することによって、Whren 判決の判示内容と矛盾しないとした（at 45-46.）。 
17 Whren, supra note (13), at 810. 
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ころ、その有無を判断する裁判所の判断が迅速でなかったことが先例に反する」と主
張して 1983 条訴訟を提起した McLaughlin 判決18において、連邦最高裁は「逮捕された
者に対する悪意（ill will）でなされた逮捕あるいは遅延を正当化するために、さらな
る証拠収集の目的でなされた遅延」のような「不合理な遅延」でなければ、逮捕の 48
時間以内に下された相当な理由に関する裁判所の判断は一般的に憲法の要求に合致す
ると判示した19。また、被告人の居住するアパートにおいて発砲があり、怪我をしてい
る者がいるとの通報を受けた捜査官らが、発砲者・被害者・拳銃を発見するため無令
状で当該アパートに立ち入ったが、被告人の部屋を捜索中に高価なステレオ装置を発
見し、これを盗品ではないかと考え、シリアルナンバーを確認するためにターンテー
ブルを含む一部の装置を移動し、これを確認し照会したところ、盗品であることが判
明したため、被告人を逮捕したという事案である Hicks 判決20において、連邦最高裁は、
ステレオ装置を移動させたという捜査官の行為の適法性について、当該捜査官の行為
は「アパート内へ立ち入るための適法な目的に基づいた・・・捜索とは独立した別個
の捜索を構成」し、かつ、当該捜査官は「後者の捜索中にターンテーブルの一部を検
索した」のみならず、「許された侵入行為の目的と無関係の・・・行為」を行ったの
で、プレインビューの例外によって正当化されないと判示した21。さらに、現場に存在
した住居の共同占有者が、当該住居の捜索を明白に拒否したが、もう 1 人の共同占有
者によって与えられた同意を根拠に行われた捜索の適法性が争われた事案である
Randolph 判決22において、連邦最高裁は、本件の状況において、現場に存在した住居
の共同占有者が立ち入りを拒んだ場合、他の共同占有者がそれを許可しても、当該住
居への立ち入りは拒否した共同占有者との関係では違法であると判示したが、その射
程は、捜査官らが「異議を唱える可能性を回避する目的で」捜索に同意していなかっ
た居住者を移動させたという証拠がなく、かつ、その者が実際に現場に存在した場合
に限るとした23。また、ネバダ州法は一定の嫌疑がある状況の下で捜査官によって拘束
された者に対して本人確認を要求しているところ、喧嘩の通報を受けパトロールをし
ていた捜査官らが、被疑者に対し、その者が運転する自動車を停止させた上で、本法
                                                          
18 County of Riverside v. McLaughlin, 500 U.S. 44 (1991).  
19 Id., at 56. 
20 Arizona v. Hicks, 480 U.S. 321 (1987). 
21 Id., at 324-325. 
22 Georgia v. Randolph, 547 U.S. 103 (2006). 
23 Id., at 121. 
82 
 
律に基づいて停止中に本人確認を行ったが、被疑者がこれを拒否したためになされた
逮捕の適法性が争われた Hiibel 判決24において、連邦最高裁は、本法律違反を理由と
する逮捕は、「本人確認のための質問」が「その停止を正当化する状況に合理的に関
係する」場合にだけ許されるところ、被拘束者にその者の名前を明らかにさせること
は「常識的な調査」であるし、本件捜査官の本人確認は「Terry 判決型の停止の後に、
本人確認ができなかったことを理由に逮捕しようとする試みではなかった」のであり、
主観的な意図がなかったのであるから、それが「合理的に関係」しないとはいえない
と判示し、捜査官の行為を適法であるとした25。 
いずれの判例も、行政捜索やインベントリー捜索以外の場合に該当するが捜査官の
主観的要素を考慮しているのである。ただ、上記の判例が考慮しているのは「主観的
要素」の中でも、とりわけ捜査官の「目的」であるが、以下で検討するように捜査官
の「認識」を考慮している判例も存在するのである。 
 
 
⑶主観的要素の内容 
 
 本章冒頭で説明したように、主観的要素には意欲的側面と認識的側面があるものの、
わが国におけるようにアメリカにおいても、その内容についてはあまり議論されてこ
なかったといえよう。しかし、連邦最高裁が何も考えずにこれら（たとえば、悪質な
動機・目的と違法認識。）をひとまとめに「主観的要素」としているわけではない。
なぜなら、真夜中であるにもかかわらずある住居から騒音がするとの苦情に応じた捜
査官らが現場に到着し、庭に立ち入ったところ、そこから窓越しに住居内には 4 人の
大人と 1 人の少年（被告人）がいることが分かり、被告人が大人のうちの 1 人を殴り
怪我をさせているところを目撃したため、捜査官らは来意告知をした上で住居内に立
ち入り、非行事実で被告人を逮捕したという事案である Stuart 判決26において、連邦最
高裁は、緊急状況の例外は「個々の捜査官の心理状態とは無関係に・・・居住者が深
刻な損害を被ったと信ずる客観的に合理的な根拠」を有する限り適用され27、無令状の
                                                          
24 Hiibel v. Sixth Judicial District Court, 542 U.S. 177 (2004).  
25 Id., at 188-189. 
26 Brigham City v. Utah v. Stuart, 126 S.Ct. 1943 (2006). 
27 Id., at 1945-1946. 
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立ち入りが生命を保護する目的によって主に動機付けられているか、そうではなくて、
緊急状況と無関係の捜査目的によって主に動機付けられているかを検討する必要はな
いと判示し28、捜査官の違法性の認識と目的とを区別し、違法判断には前者の考慮が必
要とした上で、それを合理的な捜査官を基準に判断しているからである29。Stuart 判決
において、住居に立ち入った捜査官が怪我をしていた大人の治療を求めず、専ら法執
行機関としての立場で行動したという事実が存したこと30から、本件捜査官に捜査目的
があった可能性はあるが、他方で、本件状況のもとでは、捜査官は怪我をしている大
人が救助を要するであろうこと、キッチンにおいて喧嘩が今まさに始まったことの両
方のことを合理的に理解することができたという事実から捜査官に違法性の認識はな
かったとして捜査官の行為を適法と判断している31。それゆえ、本件の場合に「目的」
が要求されていたとしたら、当該捜査官の行為は違法と判断された可能性もあるので
ある。 
 
 では、連邦最高裁はどのような場合に認識を要求し、どのような場合に目的を要求
しているのであろうか。 
 この点、違法判断に際し捜査官の違法性の認識を考慮した代表的な判例として Terry
判決を挙げることができる。Terry 判決において、連邦最高裁は「捜査官がその者を逮
捕する相当な理由を有するかどうかにかかわらず、捜査官が武装し危険な者であると
信ずる理由を有する場合」、捜検が適法とされる旨を判示し、捜検の違法性判断の要
素として捜査官の違法性の認識を要求した。その上で、当該捜査官が自己の行為の違
法性を認識していたかどうかは、「本件捜査官が事実審裁判官の前で供述した事実や
状況に基づいて、合理的に慎重な者であれば申立人が武装していたと信ずることが当
                                                          
28 Id., at 1948. 
29 その意味では、上述の Scott 判決も完全に主観的要素の考慮を否定した判例ではない。
Scott 判決も、修正 4 条の合憲性判断は「関係する捜査官の隠れた意図や動機とは無関
係に、・・・行為時に捜査官が認識した事実や状況を考慮して、捜査官の行為の客観的
な評価」により行うと判示している（Scott, supra note (6), at 136.）。学説にはこの基
準を純客観的な基準であると誤解しているものも存在する（Kit Kinports, Criminal 
procedure in perspective, 98 J. Crim. L. & Criminology 71 (2007), at 82-83.）が、そ
れが純客観的な基準であるとすれば、考慮される状況は行為時に捜査官が認識した状況
ではなく、行為時に客観的に存在した全状況であるはずである。  
30 まさに原審はかかる事実から緊急救助の例外の適用を否定したのである（Stuart, 
supra note (26), at 1945-1946.）。 
31 Id., at 1949. 
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然であったか」で判断すると判示した32。連邦最高裁は捜検の適法性判断に際し、捜査
官の違法性の認識の有無という主観的要素を考慮し、その認定については、合理的な
捜査官を基準にその有無を判断するという立場を採っているといえる。このような連
邦最高裁の態度は捜検の場合だけではなく、多くの場合においてみられる33。 
ところで、合理的な捜査官を基準に判断するということは、実際に当該捜査官が違
法性の認識を有していたかは問題とならないことを意味する。しかし、連邦最高裁判
例の中には合理的な捜査官を基準にその有無を判断する立場に立ちながら、当該捜査
官が行為時に実際に違法性の認識を有していたことを認定したものもある。それが
Sibron 判決であるが、Sibron 判決において連邦最高裁は、本件の状況では「捜査官の
一部に対する…合理的な恐れ」は生じておらず、合理的な捜査官であれば自己の行為
の違法性を認識できたとした。しかし、連邦最高裁は続けて、本件捜査官は「身体を
害される恐れが存在し、武器の発見によって自己防衛のために被告人を捜索した」と
は供述していないところ、そのことは、本件捜査官が「麻薬を発見した」ので被告人
を捜検したということを「非常に明白にする」のであるとして、本件捜査官が行為時
に実際に違法性の認識を有していたことをもって、主観的要素の存在を認定した34。こ
のように連邦最高裁判例には、捜査官の違法性の認識の有無を、合理的な捜査官を基
準に判断するものと当該捜査官の認識を基準に判断するものがあり、このような連邦
最高裁判例間の対立をうけて、下級審裁判例間にも同様の対立があるとされている 35。 
認識について、合理的な捜査官を基準に判断するよりも本人の認識を基準に判断し
た方が一般的にその存在を否定しやすいと考えられる。具体的状況における本人の認
識を認定することは非常に困難であり、結果として本人が違法性の認識はなかったと
供述した場合、その供述どおりの認定がなされる可能性が高いからである。しかし、
実際に本人を基準に判断するとした裁判例を検討すると、たとえば、「現場の捜査官
が実際に自身の身体の安全を憂いていなかった」場合、捜検は修正 4 条に違反すると
                                                          
32 Terry v. Ohio, 392 U.S. 1 (1968), at 28. 
33 捜検以外の場合、たとえば、善意の例外についての Leon 判決（United States v. Leon, 
468 U.S. 981 (1984), at 922.）や過剰な有形力行使の適法性基準を示した Graham 判決
（Graham v. Connor, 490 U.S. 386 (1989), at 396.）、逮捕に伴う捜索の適法性基準を示
した Gant 判決（Arizona v. Gant, 556 U.S. 332 (2009), at 343.）等においても、連邦
最高裁は主観的要素を考慮するとした上で、その有無を合理的な捜査官を基準に判断し
ている。 
34 Sibron v. New York, 392 U.S. 40 (1968), at 46, 64. 
35 See, United States v. Rowland, 341 F.3d 774 (8th Cir. 2003), at 783. 
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して本人基準説に立った上で、もし本件捜査官が本当に身体の安全を憂いていたので
あれば、捜検は自動車を停止させた時点で行うはずであるにもかかわらず、逮捕する
までそれを行わなかったということは、捜査官の真意は禁制品の獲得にあったと考え
られるので、捜査官の行為は違憲であると判示し証拠排除した Lott 判決36、Terry 判決
の合理性の基準は「当該法執行官が停止・拘束し、あるいは捜索・差押に行ったとき
の実際の認識に適用される」としてやはり本人基準説に立った上で、本件では自動車
の停止・拘束・取調べ・捜索に関係したすべての捜査官が、被告人は麻薬の売人であ
るという単なる疑惑程度で行動していたことは証拠から明らかであり、仮に事後的に
被告人に対する未執行の令状が存在していたことが判明したとしても排除は免れない
と判示した Prim 判決37等をみる限り、必ずしも上述の批判はあたらないように思われ
る。 
 
 このように連邦最高裁は一般的に「認識」の考慮を認めるが、「目的」を考慮する
こと、言い換えれば主観的要素の内容を「目的」とすることに対して消極的である判
例も存在する。「目的」の内容いかんによってはその認定が「認識」よりも容易な場
合もあり、結果として違法判断に至ってしまう可能性が高いということがその理由の
1 つと考えられる38。しかし、もともと意欲面の認定は認識面の認定と比べて困難であ
る39ところ、「目的」の内容を「たとえ違法行為に及んでも証拠を収集しようとする目
的」というように狭く解すれば、その存在の認定は非常に困難なものとなる。加えて、
                                                          
36 United States v. Lott, 870 F.2d 778 (1st Cir.1989), at 783-784. 
37 United States v. Prim, 698 F.2d 972 (9th Cir.1983), at 975.  
38 たとえば、上述の Stuart 判決のように、違法判断において考慮される「目的」を証拠
収集の目的と広く解すれば、捜査官の立ち入りの主たる目的が暴行の被害者の救助にあ
ったとしても、捜査機関は犯罪解明を職務とするから通常それと同時に暴行の証拠も収
集しようとの目的も併せ有していると考えられるので、それが存在したとの認定は比較
的容易にすることができるであろう。なお、判例が主観的要素の内容を「目的」と解す
ることに対し消極的である別の理由として考えられるのが、「善意の例外」との関係で
ある。「善意の例外」にいう「善意」とは違法性の認識がないことをいう（本稿第六章
参照。）が、この「例外」により、捜査官が違法性の認識を有していなければ証拠能力
が認められる以上、証拠排除を否定するためにあえて「目的」まで要求する必要はない
とも考えられるからである。しかしながら、目的までは有さない捜査官が偶発的に違法
行為を行い、かつ当該行為の違法性を認識していた場合、「認識」のみの要求では証拠
排除を否定することはできないので、証拠排除を否定するために「目的」を要求する意
義は存在すると考えられる。  
39 主観的要素の認定の困難性を指摘する判例は、主観的要素の内容を「目的」であるとし
た上で、その認定の困難性を指摘している場合が多い（E.g. Whren, supra note (13).）。 
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証拠能力を基礎付ける事実についての挙証責任はその提出者が負担することになるた
め、「目的がなかったこと」について検察官が挙証責任に負うことになるが、「認識」
よりも内心のさらに深いところの「目的」については通常本人しか知り得ないので、
捜査官にとってその立証は比較的容易であっても、反対当事者にとってそれを反証す
ることは非常に困難であると考えられる。結果として、違法判断の範囲ひいては排除
判断の範囲は相当に狭められるのである。このことを意識してか上記のような「目的」
を要求した上で証拠排除の判断を下した判例は非常に少ないのである40。 
以上の検討の結果、連邦最高裁が主観的要素の内容を「認識」ではなく、「目的」
とする理由は違法判断ひいては排除判断を回避するためであると考えられる。ところ
で、主観的要素の内容を「目的」と解することは抑止効説を採ることの帰結ではない。
「善意の例外」からも明らかなように、むしろ、抑止効説からは「認識」を問題とす
ることになる。そうではなくて、このことは連邦最高裁が政策説を採った上で、排除
範囲を限定するという政策内容を採ることの帰結であると考えられる。  
 
 
⑷主観的要素と権利侵害性との関係 
 
 そして、認定が困難であるにもかかわらず、連邦最高裁が違法性判断に主観的要素
を考慮しているもう 1 つの理由は、違法性を純客観的に判断することができない場合
もあるからであると思われる。にもかわらず、Whren 判決にみられるように客観的要
素のみに固執する判例が存在するのは、第 1 次的には違法性を被告人の権利侵害の観
点から判断しているからである。このような考えは連邦最高裁の根底に存在している
と思われる。アメリカでは違法判断が下されれば原則として証拠排除がなされるとこ
ろ、いくら捜査官に主観的要素が認められたとしても、客観的な権利侵害がない行為
は抑止する必要性がないと考えられているのである。 
                                                          
40 E.g. McLaughlin, supra note (18); Randolph, supra note (22); Hiibel, supra note 
(24). 
他方で、Hicks 判決は「目的」を要求した上で証拠排除の判断を下しているが、当該事
案において、捜査官は別の物を適法に捜索中に偶然発見したステレオを窃盗の嫌疑で捜
索したのであり、「たとえ違法行為に及んでも証拠を収集しようとする目的」があった
とはいえない事案である。にもかかわらず、「目的」の充足性を認めているということ
は、Hicks 判決がいう「目的」とは上記のような狭い目的ではないことになる。したが
って、Hicks 判決がその例外にあたる判例であるとはいえないと考える。  
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この点について、参考となる判例が Payner 判決41、Harris 判決42である。被告人によ
る所得税の虚偽申告があった事実を認定するのに、捜査官が違法に差し押さえた第三
者のブリーフケースから得られた書類の写しを証拠として使用できるかが争われた
Payner 判決において、連邦最高裁は、捜査官が「被告人は申立適格を有しないため訴
訟を提起することができない」ということを認識した上で、違法行為に及んだ場合で
あっても、その違法行為によって被告人の権利が侵害されなかった場合には排除は認
められないと判示した。そして、そのようにいい得る理由として、「我々の修正 4 条
に関する判断は、当事者が捜査機関の違法な企みの被害者ではない場合、違法な捜索
を抑止するという利益が、汚れた証拠の排除を正当化しないということを明らかに確
立してきたのである。」とし43、権利侵害性がない行為はそもそも抑止する必要がない
からであるとした。また、捜査官は被告人を逮捕する相当な理由を有していたにもか
かわらず、あえて令状を取得せずに住居に立ち入り、被告人を警察署に連行した上で
ミランダ警告を与えて自白を獲得したという事案である Harris 判決において、連邦最
高裁は被告人のような立場にある被疑者を逮捕する相当な理由がある場合には、いず
れにせよ取調べることができるのであるから権利侵害は存在しないこと、「自宅外で
取られた供述調書の排除は、被告人の住居内での逮捕を違法とする法原則の目的に寄
与しない」ということ理由に、被告人宅における違法な無令状逮捕後になされた警察
署での取調べによって得られた被告人の自白調書の排除を否定している44。本判決は、
たとえ捜査官が証拠を獲得するために憲法上の規定に意図的に反した行動をとったと
しても、証拠の排除が「憲法上の規定によって保護される利益」の保障に役立たない
ときには、証拠排除は不要であると考えているといえよう。 
 このような判例の考え方に対しては、学説からもおおむね賛成を得ているといえる。
たとえば、LaFave 教授は、悪質な目的をもった捜査官が違法行為に及ぶ前に証拠を獲
得できた場合45、悪質な目的をもった捜査官が自己の行為が違法であると認識した上で
                                                          
41 United States v. Payner, 447 U.S. 727 (1980). 
42 New York v. Harris, 495 U.S. 14 (1990). 
43 Payner, supra note (41), at 735. 
44 Harris, supra note (42), at 20-21. 
45 LaFave 教授は、捜査官が、その捜査が相当な理由を得ることになるか否かにかかわら
ず、逮捕・捜索をなす目的でアパートのドアをノックしたが、そのノックによって驚い
た当該住居の居住者たる被告人が自己負罪証拠を窓の外に投げ捨てたという事案にお
いて、証拠排除を否定した Painten 判決（Massachusetts v. Painten, 368 F.2d 142 (1st 
Cir.1966).）を例として挙げられる（See, Wayne R. LaFave, Search and Seizure, vol.1 
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違法行為に及んだが、客観的には当該行為は適法であった場合46について、下級審裁判
例の動向を検討した上で、多くの裁判例が「排除法則は違法な行為
、、
を抑止することを
目的としているところ、いずれの場合においても捜査官の客観的な行為は修正 4 条に
完全に適合している」ことを理由に証拠排除を否定しているとされ、自身もそれが妥
当であると主張される。 
以上のように、仮に主観的要素が認められたとしても客観的な権利侵害が認められ
ない場合に証拠排除を否定するという考えは、違法判断ひいては排除判断を回避する
ために主観的要素の内容を「目的」と解する考えと通ずるところがあるといえよう。
いずれも証拠排除を否定する論拠とされているからである。  
 
 
３．イギリスにおける「悪意」の内容  
 
⑴「悪意」の内容 
 
 第一章で検討したとおり、イギリスでは、証拠が違法に獲得されたというだけでは
証拠排除されないとされてきた。もっとも、重大な違法が存在する場合には、裁判官
による裁量的証拠排除がなされてきた。このことは、コモンローに基づく裁量的証拠
排除から、1984 年法 78 条 1 項に基づくそれに代わってからも同様である。すなわち、
1984 年法や実務規範違反のすべてが 78 条のもとで証拠排除されることにはならず、
裁判所は当該証拠を許容することが手続の公正性に悪影響を与える程度にその違法が
「重大かつ実質的」である場合に限り排除を認めるという立場を採ってきたのである。
                                                                                                                                                                          
(5th ed., 2007), at 24.）。 
46 LaFave 教授は、ある警察署長が被告人に対する逮捕令状を獲得するのに十分な事実が
存在しないということを認識していたにもかかわらず、部下の捜査官らに被告人を無令
状で逮捕させたが、その時点ですでに相当な理由は存在していたという事案において、
証拠排除を否定した Rowell 判決（United States v. Rowell, 612 F.2d 1176 (7th 
Cir.1980).）を例として挙げられる（See, LaFave, supra note (45), at 25.）。もっとも、
本件では、署長の内心は外部に伝達されていることから、このような意思の伝達を修正
4 条に反する客観的な違法行為と捉えることも可能である。しかし、LaFave 教授によ
れば、そのような考え方は連邦最高裁によって否定されているとされる（すなわち、
Hodari D.判決（California v. Hodari D., 499 U.S. 621 (1991).）は、被告人に対し修正
4 条に反する拘束を行う意図を伝えた捜査官の行為はそれ自体では修正 4 条の拘束を構
成しないと判示した。）。  
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そして、その違法が「重大かつ実質的」であるかの第 1 の基準は捜査官に主観的要素
が存在したか47であり、これが否定されて初めて当該違反行為によって被告人がどの程
度不利益を被ったかが判断される。そして、主観的要素の内容について、アメリカと
同様に認識とする判例と目的とする判例が存在するのである。  
 
まず、主観的要素の内容を「認識」とした判例について検討したい。それが Matto
判決48である。Matto 判決の事件概要は以下のとおりである。被告人はスピード違反の
上、蛇行運転をしながら自身の敷地内に入って行った。このような被告人の運転を目
撃した捜査官が、これを追跡し、敷地内に自動車を停めた被告人に近づいたところ、
被告人から酒の匂いがした。捜査官は酒気帯び運転を疑い、被告人に対し呼気検査に
応ずるように求めた。当初、被告人は捜査官が敷地内に入ってきたことに対し異議を
唱えていたが、捜査官が違法逮捕であるというのであれば訴えてもかまわないと申し
向け、なお検査に応ずることを要求すると、渋々ながら簡易検査に応じた。その結果、
陽性反応が出たため被告人を逮捕した。被告人は警察署に連行され改めて正規の検査
を受けたが、被告人は任意にこれに応じ、ここでも陽性反応が出た。被告人はかかる
呼気検査の検査結果書の証拠排除を主張した。王立裁判所刑事法院は、捜査官は被告
人が異議を申し立てた時点で敷地内に留まる黙示の承諾を撤回したと認識したにもか
かわらず、制定法上の権限を超え、かつ、悪意で行動したが、その悪意はその時点で
終了しており、正規の検査の時点では適法な権限に基づき行動していたと判示し、被
告人の主張を退けた。被告人はさらに上訴したがこの上訴に対し、合議法廷は以下の
ように判示しその主張を認めた。すなわち、本件状況において、被告人は最初のサン
プルを任意に提出したとの認定は悪意の認定と一致しないのであり、また、刑事法院
は、悪意は逮捕時に終了したとしているが、任意に基づく正規の呼気検査によって得
られた本件証拠は捜査官の圧迫的な行動によって汚れていたのであって、それゆえ、
被告人の敷地内で手続を進めた不公正性を考慮すれば、逮捕後に行われた呼気検査の
証拠は排除されなければならないと判示した。 
 本件では、刑事法院も合議法廷も主観的要素を捜査官の違法性の認識としているこ
                                                          
47 もっとも、1984 年法 78 条のもとでは悪意や圧迫は排除の必要条件ではないと判示した
判例（DPP v Godwin [1991] R.T.R. 303.）も存在する。 
48 Matto v. D.P.P. [1987] R.T.R 337. 
90 
 
とで共通している。合議法廷が刑事法院と結論を異にした理由は、主観的要素が手続
を結び付ける要素であるという点を重視した点にある。しかし、本件のように「認識」
を問題とする判例は少なく、「目的」を問題とする判例が大多数である。主観的要素
の内容は排除根拠と密接に関係するが、この点については以下で詳細に検討する。  
 
次に主観的要素の内容を「目的」とした判例を検討する。この点については、Walsh
判決、Gill判決が参考となるので順次検討する。 
まず、Walsh 判決について検討する。本判決の事件概要は以下のとおりである。強
盗の嫌疑で逮捕された被告人は警察署に連行され、警告が与えられた後に取調べを受
けたが、その際に捜査官は被告人がソリシターを要求したにもかかわらずこれを拒否
したり、取調べ記録を一読させこれに署名する機会を与えなかったりした。被告人は
前者が 1984 年法 58 条違反にあたり、後者が実務規範 C 違反にあたるので、その違反
行為によって獲得された証拠は 1984 年法 78 条に基づいて排除されるべきである旨を
主張した。事実審は捜査官の取調べが善意であったことを理由に被告人の証拠排除の
主張を退け、被告人を有罪とした。上訴裁判所は、裁量的証拠排除は手続の公正性に
悪影響を与える程度にその違法が「重大かつ実質的」である場合に限り認められると
した上で、「本件において、我々は、事実審裁判官が捜査官は善意で行動していたと
誤って結論付けたと考えるに至る資料を何も有していない。しかしながら、悪意はそ
うではないものを重大かつ実質的なものとするが、逆の場合はそうではない。違反が
それ自体で重大かつ実質的であることは、関係する捜査官らの善意によって覆されな
いのである」とした。そして上訴裁判所は続けて、たしかに本件では「被告人は取調
べ開始前に警告が与えられたという事実」は存在するが、「被告人は警告を受ける権
利を有するだけではなく、ソリシターから法的助言を受ける利益も有している」ので
あると判示し、かかる事実を考慮すれば、本件違反行為が重大かつ実質的ではないと
はいえないとして、原判決を破棄した。 
次に、Gill 判決について検討する。内国歳入庁の職員による会計帳簿の調査を受け
た被告人が、その調査中の供述を証拠として脱税で起訴されたという事案である Gill
判決において、被告人は「内国歳入庁の職員による会計帳簿の調査にも実務規範 C は
適用されるのであり、当該規範は捜査中に警告を与えなければならないと規定してい
るところ、当該職員はそれを遵守することを怠ったので当該調査によって獲得された
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供述は 1984 年法 78 条に基づいて排除されるべきである」旨の主張をした。これに対
し、上訴裁判所は、会計帳簿の調査を行う内国歳入庁職員は、1984 年法 67 条 9 項が
規定する「捜査官の義務を負」っていたことは明らかであることから、当該職員の行
為に対しても実務規範は適用されると判示した。しかし、上訴裁判所は続けて、本件
違反行為は実務規範 C の規定を「悪質に無視（flagrant disregard）」したものでも、悪
意で引き起こされたものでもないし、本件被告人は職員から調査の目的を十分に告げ
られ、かつ、調査に際し専門知識を有する代理人を選任することを助言されたにもか
かわらず、これを選任しなかったのであり、仮に警告が与えられていたとしても結果
は同じであったであろうことを理由に、被告人の主張を退けた。  
 Walsh 判決において、本件捜査官は被告人がソリシターを要求したにもかかわらず
これを拒否したり、取調べ記録を一読させこれに署名する機会を与えなかったりして
おり、一般的な捜査官であれば違法性の認識をもちえたはずである。にもかかわらず、
本判決は本件捜査官の行為を「善意」と判断していることから、この場合の「善意」
とは悪質な目的がないことを意味していると思われる。また、Gill 判決は本件捜査官
の行為を「悪質に無視（flagrant disregard）」したものでも、悪意で引き起こしたもの
でもないと判示しているが、前者では違法行為が故意になされたか否か、すなわち「違
法性の認識」の有無を問題としており、後者では主観的要素には認識的側面と意欲的
側面の 2 つしか存在しないため、前者とは別個の主観的要素としての「悪意」を問題
としているように思える。それゆえ、この場合の「悪意」とは「悪質な目的」を意味
しているものと思われる。そして、「目的」の内容を検討する前提として、Walsh 判
決が「悪意はそうではないものを重大かつ実質的なものとするが、逆の場合はそうで
はない。違反がそれ自体で重大かつ実質的であることは関係する捜査官らの善意によ
って覆されないのである」と判示していることも問題となる。主観的要素の内容を「目
的」と解する意味は専ら排除範囲の限定にあるところ、それを違法減少の方向に考慮
できないとしていることからである。ところで、主観的要素を違法加重の方向でしか
考慮できないとするのは排除根拠について個人権説を採る立場からの帰結であるが、
この立場からは侵害された権利の救済範囲が拡大されること、言い換えれば、排除範
囲が拡大されることが望ましいので、考慮される主観的要素の内容は「認識」とされ
るべきことになる。「目的」よりも「認識」の方がその存在をより容易に認定するこ
とができるからである。 
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しかしながら、第一章で検討したとおり、イギリスでは一般的に個人権説は採られ
ていないと考えられる。この点、Dennis 教授は「悪意で意図的な違反」に基づいて獲
得された証拠について、「そのような事案における排除の目的は捜査機関の適法性の
維持や、意図的な違反行為により汚されることから刑事手続の廉潔性を保護すること
を含む」ので、「裁判所はそのような手段で獲得された証拠の排除を容易に認定する
であろう」とされる。そして、さらに続けて Dennis 教授は「悪意の事案において裁判
所は被疑者に対する影響を調査していないので、裁判所は証拠排除と被疑者の権利の
回復とが関係しているとはしていないように思われる」とされる49。 
 
 
⑵「目的」の内容 
 
 イギリスにおいて、判例が考慮している主観的要素が「目的」であるとしても、そ
の内容が問題となる。この点については、主観的要素の存在を理由に証拠排除した（あ
るいは、排除したと考えられる）判例として、Bryce判決50、Nagah判決51、Graham 判
決52、Nathaniel判決53を検討することによって明らかにしてみたい。  
 
 まず、Bryce 判決について検討する。Bryce 判決の事件概要は以下のとおりである。
おとり捜査官が盗難車のバイヤーを装い、電話で被告人に本件自動車の商談をもちか
け、後日直接会って商談することになり、そこでおとり捜査官は当該犯罪の違法性の
認識について直接質問し、その結果、被告人は本件自動車が盗品であることを認識し
ている旨の不利益供述をした。被告人の供述は録音・録画されたが、一部が残され他
は削除された。当該証拠に基づいて被告人は逮捕された。被告人は電話での商談およ
び後日行われた直接の商談は実務規範 C に反するものであって、それによって獲得さ
れた証拠は排除されるべきである旨を主張した。上訴裁判所は、本件おとり捜査官の
質問は窃盗の核心部分であるところ、かかる質問はおとり捜査の遂行にとって必ずし
                                                          
49 Ian Dennis, The Law of Evidence, (3rd edn., Sweet & Maxwell, 2007), at 312. 
50 Bryce [1992] 95 Cr.App.R. 320. 
51 Nagah [1991] Crim. L.R. 55. 
52 Graham [1994] Crim. L.R. 212. 
53 Nathaniel [1995] 2 Cr.App.R. 565. 
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も不可欠なものではなく、盗難車を被告人が所持しているという供述の獲得が意図さ
れているのであって、Christou 判決54が禁止した取調べ目的でのおとり捜査を行ったと
いい得ること、おとり捜査官との商談は取調べに該当し、取調べを行う前には警告を
与えなければならないとする実務規範 C の規定に反したことを理由に、当該供述は 78
条によって排除されるべきであると判示し、被告人の主張を認めた。 
おとり捜査について、イギリスではアメリカにおいて認められるような、いわゆる
「わなの抗弁」は認められておらず、捜査機関がおとり捜査の結果証拠を獲得したと
いうだけでは、裁量的証拠排除は認められないというのがコモンローの原則であり、
この立場は基本的には 78 条のもとでも踏襲されている。そして、ここでも捜査官に悪
意があったか否かが排除判断にとって重要な要素であるとされている55。 
Bryce 判決で考慮された「目的」の内容を検討する上で、Bryce判決が引用した、捜
査官が「証拠を収集する目的」でおとり捜査を行い供述を引き出した場合、証拠排除
される旨判示した Christou 判決との関係が問題となる。Christou 判決では適法なおと
り捜査に便乗して被告人から自己負罪供述が引き出されているが、同判決ではかかる
「目的」は否定されており、同判決がいう「目的」とは適法行為に便乗して「証拠を
収集する目的」ではないと考えられるからである。それでは、Christou 判決および Bryce
判決がいう「目的」とはいかなるものをいうのであろうか。この点、かかる目的の存
在が Christou 判決では否定され、Bryce判決では肯定されているが、その理由について、
Bryce判決は以下のように述べている。 
「Christou 判決において、・・・その物品を転売する場所についておとり捜査官か
                                                          
54 Christou [1992] Q.B. 979. 
本件では、宝石窃盗団の摘発にあたった秘密捜査官が宝石の故買人を装い、盗品を売
却しようとした被告人と接触するとともに、その際の会話を録音・録画し、その記録か
ら被告人らが特定の地域において宝石窃盗を行った事実を推認させる情報が獲得され
た。本件のような形で被疑者から供述を引き出すことは、被疑者取調べを規律する実務
規範 C に反するので、当該証拠は排除されるべきとの被告人の主張に対し、上訴裁判所
は、当該捜査活動には何ら不公正は存在せず、証拠排除する必要はないと判示した。も
っとも、本裁判所は、付言する形で、捜査官が取調べ目的、すなわち不利益供述を得る
目的でおとり捜査を行うことは許されないと判示した。 
55 もっとも、おとり捜査によって獲得された証拠について、捜査官が犯罪を犯す意思のな
い者を唆して犯行に至らせたか、当該わなの性質はどうか、当該証拠は既成犯罪につい
ての供述か、当該捜査官がどの程度行動的あるいは積極的であったか、捜査の際に発生
した事実についての確固たる記録があったか、また、確実な裏付けがあったか、秘密捜
査官は、実務規範に従って適切になされるべき質問を行うに際して、役割の濫用がなか
ったかいう客観的基準で排除の有無を判断する判例（Smurthwaite [1994] 1 All E.R. 
898.）も存在する。 
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らの質問が存在し、その物品はその場所から盗まれた、あるいは、その可能性がある
と被疑者が認識していることを間接的に指し示す回答が存在した。しかしながら、当
該判決においては、捜査官とのやり取りのすべてがテープとフィルムの両方で記録さ
れていたのである。それゆえ、当該証拠を許容することが公判審理の公正性に悪影響
を与えるかかどうか、与えるとしてどの程度かを決定する際に、当該判決を下した博
学な裁判官が考慮した状況は本件のそれとはまったく異なるのである。本件のフィル
ムと録音テープは架空の作り話に関するあらゆる質問を削除している。尋ねられた質
問は間接的ではなく直接的であり、また、商談が問題とされているが、被告人は自身
が発言したことを中立な、信頼できる記録によって証明する手段を有しないのである。」
56
 
 この判示内容からは適法行為に便乗して「証拠を収集する目的」ではなく、当初か
ら違法に実務規範 C の制約を回避して「証拠を収集する目的」を意味しているように
思われる。録画フィルム・録音テープから犯罪立証に必要な部分以外、言い換えれば、
捜査機関にとって有利な部分以外が意図的に削除されていることからである。この点、
「証拠を収集する目的」でおとり捜査を行うことが禁止される理由について、「被疑
者の取調べについてはそれを規制する実務規範が存在するが、かかるおとり捜査にお
ける取調べはおそらく実務規範の要請を満たすことができないため」であるとする見
解が存在する57が、両判決は「おそらく」ではなく、当初から「実務規範の要請を満た
すこと」を回避する目的でおとり捜査を行うことを禁止しているのである。 
 
 次に、Nagah 判決および Graham 判決を検討する。両判決は被害者による犯人の同
一性確認手続（いわゆるパレード。）の違法を理由に証拠排除された判例である。イ
ギリスでは裁判の公正性が害される場合に証拠排除が認められるところ、信頼できな
い同一性確認に依拠した場合、被告人の公正な裁判を受ける機会を損なってしまう可
能性がある。それゆえ、裁判所は識別手続を採らなければならず、それはパレードに
よらなけばならないとしている。このような裁判所の態度から、「捜査機関にパレー
ドの実施を不正に回避しようとする意図が認められる場合に、より厳しい非難が向け
                                                          
56 Bryce, supra note (50), at 325. 
57 Andrews & Hirst on Criminal Evidence [1997] 3rd ed, at 462. 
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られる」とされている58。Nagah判決は、被告人がパレードの実施に同意していたにも
かかわらず、警察署の外で告訴人による単独対面方式の識別があえて行われたという
事案であるが、上訴裁判所はこれを「実務規範に対する完全な侮辱である」と判示し
て、有罪判決を破棄した。また、Graham 判決では、被告人がパレードの実施を求めな
かったため何らの識別手続も行われないまま手続が進行し有罪判決が下されたが、実
は被告人がパレードを求めなかったのは、捜査官が捜査段階で被告人に対し、実際に
はその予定がないのにパレードが実施される予定がある旨告げたためであった。上訴
裁判所はこのような事実から捜査機関の目的を認定した上で、有罪判決を破棄した。  
 Nagah 判決および Graham 判決の事案は、捜査官が識別手続を回避することによっ
て有罪判決を勝ち取ったというものであり、違法に証拠を収集したわけではないから、
これらの判決において考慮された「目的」の内容は「違法な捜査手段によって証拠を
収集する目的」ではない。しかし、そもそも違法な捜査手段を用いてまで証拠を収集
しようとするのは有罪判決を得るためである。それゆえ、両判決が考慮した「違法に
識別手続を回避することによって有罪判決を得る目的」とは「違法に証拠を収集する
目的」と同様に「悪質な目的」であるということができよう。  
 
最後に、Nathaniel判決を検討する。Nathaniel判決の事件概要は以下のとおりである。
被告人は以前、強姦罪で起訴されたが無罪判決が下されていた。1984 年法 64 条は当
該犯罪の疑いが解消した場合には、その捜査に関連した証拠は破棄されなければなら
ない旨を規定おり、また、捜査官は被告人と破棄する旨の約束をしていたにもかかわ
らず、当該証拠を破棄せず、再び別の強姦罪で起訴された被告人の犯罪事実を立証す
るために、それを証拠として使用することによって有罪判決を獲得した。被告人は当
該証拠の排除を主張して上訴した。上訴裁判所は過去の裁判の証拠が「たとえ違法に
もたらされたと判断したとしても、捜査機関はその情報に基づいて行動する権利が与
えられるし、義務も生ずるのであ」るが、捜査機関は過去の裁判所の証拠を破棄する
ことを約束していたにもかかわらず、それを破棄しておらず、このことによって被告
人は不利益を被ったのであるから、本件違反行為は「重大かつ実質的」であるとした。  
なお、本件では被告人側から悪意の主張はなされず、上訴裁判所もこの点について
触れなかったが、Dennis 教授は本判決について「違法が悪質かつ意図的な場合」にあ
                                                          
58 稲田隆司『イギリスの自白排除法則』（2011 年）83 頁。 
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たるとされている59。本件では、証拠を裁判所に提出した時点で捜査官に違法性の認識
が存在したといえるであろうが、それだけではなく、周到にも過去の刑事裁判で使わ
れた証拠を破棄せずに保管していたのであり、当初から「悪質な目的」あった事案で
あったということができるであろう。 
 
 以上の検討の結果、イギリスでも、排除判断において考慮される主観的要素は「認
識」ではなく、専ら「目的」であるといえる。そして、この「目的」は単に適法行為
に便乗して「証拠を収集する目的」ではなく、当初から違法に「証拠を収集する目的」
すなわち、「悪質な目的」であるとされている。このように、裁判所が「目的」の内
容を「悪質な目的」と解する理由の 1 つは、排除範囲を限定することにあると考えら
れる。イギリスでは原則として違法に収集されたとしても証拠価値には影響がないと
されてきたが、それは有罪確保を理由とするものだからである60。もう 1 つの理由は裁
判所が採用している排除根拠にあると考えられる。イギリスでは裁量的証拠排除の根
拠として司法の廉潔性説が採用されていると考えられるところ、司法の廉潔性説から
は刑事裁判に対する国民の信頼確保が重要であり、単に違法性の認識がある場合より
も、より意欲的な悪質な目的がある捜査行為を容認することの方が、国民の刑事裁判
に対する信頼を害することになるからである。 
 
 
４．小括 
 
⑴アメリカ法・イギリス法小括  
 
 本章で検討してきたアメリカ法・イギリス法について小括する。  
 まず、アメリカについて、連邦最高裁は違法性を判断する際に、原則として客観的
要素だけではなく、捜査官の主観的要素も考慮するという態度を採っている。この主
                                                          
59 Dennis, supra note (49), at 316. 
60 Jones 判決における王立裁判所合議法廷は「証拠が違法な手段によって獲得されたとい
うことを理由に、それを・・・使用することができないとすれば、そのことは司法の運
営にとって危険な障害となるであろう」とする（Jones v. Owens (1870) 34 J.P. 759, at 
760.）。 
97 
 
観的要素の内容について、「違法性の認識」とする判例と「悪質な目的」とする判例
が存在する。連邦最高裁が主観的要素の内容を「認識」ではなく、「目的」とする理
由は、違法判断ひいては排除判断を回避するためであると考えられる。証拠能力を基
礎付ける事実についての挙証責任はその提出者が負担することになるため、「目的が
なかったこと」について検察官が挙証責任に負うことになるが、「認識」よりもさら
に内心の深いところにある「目的」については通常本人しか知り得ないので、捜査官
にとってその立証は比較的容易であっても、反対当事者にとってそれを反証すること
は非常に困難であると考えられるからである。なお、主観的要素の内容を「目的」と
解することは連邦最高裁が抑止効説を採用しているためではない。抑止効説からはむ
しろ「認識」の有無が問題となるからである。これは「排除範囲を限定する」という
政策説を採ることの帰結である。 
上記のように、連邦最高裁は原則として違法性を判断する際に、主観的要素を考慮
しているが、他方で、違法性を客観的要素のみで判断すべきとする判例も存在する。
そのように解すべきとする理由の 1 つは、違法性の判断は 1 次的には被告人の権利侵
害の観点から判断すべきと考えているからであると思われる。このような考えは連邦
最高裁の根底に存在していると思われる。アメリカでは違法判断が下されれば原則と
して証拠排除がなされるところ、いくら捜査官に主観的要素が認められたとしても、
客観的な権利侵害がない行為は抑止する必要性がないと考えられているのである。  
 
 次に、イギリスでは、証拠が違法に獲得されたというだけでは証拠排除されず、そ
の違法が手続の公正性に悪影響を与える程度に「重大かつ実質的」である場合に限り
排除を認める。そして、その違法が「重大かつ実質的」であるかの第 1 の基準は、捜
査官に主観的要素が存在したかでなされてきたのである。そして、主観的要素の内容
について、アメリカと同様に「認識」とする判例と「目的」とする判例が存在するも
のの、大多数の判例が「目的」としている。そして、この「目的」は単に適法行為に
便乗して「証拠を収集する目的」ではなく、当初から違法に「証拠を収集する目的」
すなわち、「悪質な目的」であるとされている。このように、裁判所が「目的」の内
容を「悪質な目的」と解する理由の 1 つは、排除範囲を限定することにあると考えら
れる。イギリスでは原則として違法に収集されたとしても証拠価値には影響がないと
されてきたが、それは有罪確保を理由とするものだからである。もう 1 つの理由は裁
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判所が採用している排除根拠にあると考えられる。イギリスでは裁量的証拠排除の根
拠として司法の廉潔性説が採用されていると考えられるところ、司法の廉潔性説から
は刑事裁判に対する国民の信頼確保が重要であり、単に違法性の認識がある場合より
も、より意欲的な悪質な目的がある捜査行為を容認することの方が、国民の刑事裁判
に対する信頼を害することになるからである。  
 
 
⑵日本に対する示唆 
 
 以上のように、アメリカ・イギリスにおいても、証拠排除の判断に際し捜査官の主
観的要素を重視していることが明らかとなった。このことは、わが国における最高裁
も同様である。そして、その内容について、アメリカ・イギリスでは「違法性の認識」
と解する判例と「悪質な目的」と解する判例とが存在するが、本章冒頭で説明したよ
うに、わが国の最高裁は「悪質な目的」と解しているように思われるのである。その
ように解する意義は、アメリカ・イギリスの議論からも明らかなように、排除範囲の
限定にあるといえる。しかし、最高裁が「法潜脱の意図」を考慮しているのは「違法
の重大性」の判断においてであることからすると、客観的な違法の程度は低いが、主
観的要素を考慮すると「重大な違法」になることを認めることになる。このことが排
除範囲を限定するために、主観的要素の内容を「悪質な目的」と解することと矛盾し
ないかが問題となる。しかし、これは排除するために要求されるバードルが高くなっ
たということを意味するにとどまり、違法加重の方向で「法潜脱の意図」を考慮する
ことを否定しているわけではないのである（この方向で「法潜脱の意図」を考慮した
裁判例については次章で詳細に検討する。）。 
また、わが国の最高裁は抑止効説を採用していることから、かかる立場を採りつつ、
「法潜脱の意図」の内容を「悪質な目的」と解することの妥当性も問題となり得る。
しかし、わが国の最高裁が採用する抑止効説は「善意の例外」が妥当するアメリカ型
の抑止効説ではなく、憲法規範を逸脱する行為を抑止する規範的抑止効説である（第
一章を参照。）。そして、規範逸脱を判断する上で、主観的要素が重要な判断要素で
あることは当然であるが、行為時に違法性の認識があったに過ぎない場合よりも、当
初から違法に証拠を収集する目的をもって違法行為におよんだ場合の方がより規範逸
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脱の程度は高いといい得るのである。 
 以上の検討から、わが国の最高裁がいう「法潜脱の意図」とは「悪質な目的」であ
るということができるのである。 
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第五章 「違法の重大性」の具体的基準と主観的要素の位
置付け 
 
１．主観的要素と客観的要素の関係 
 
⑴主観的要素の考慮類型 
 
 本章では、捜査類型ごとに下級審裁判例が提示した「違法の重大性」に関する具体
的な基準を検討するとともに、その中における主観的要素の位置づけを検討する。ま
ず、下級審裁判例が主観的要素と客観的要素の関係をどのように解しているかについ
て検討したい。 
 前章において検討したとおり、法潜脱の意図の内容に関する判例の理解について、
ⓐ判例は法潜脱の意図の内容を違法行為を行う故意であると考えているとみる見解と、
ⓑ悪質な目的であると考えているとみる見解があり、この 2 つの見解の違いは偶発的
な違法行為が行われ、違法行為時に故意が存在する場合、法潜脱の意図を認めるか否
かにある。 
 そして本稿が依拠する規範的抑止効説からは、上述のような内容をもつ「法潜脱の
意図」が「違法の重大性」を判断する重要な要素であるといえる。しかしながら、下
級審裁判例には、必ずしも「法潜脱の意図」の存在・不存在を認定せずに、「違法の
重大性」を判断するものも存在する。 
 下級審裁判例が「法潜脱の意図」の存在・不存在を認定する事実として挙げたもの
を検討すると、その存在を認定する事実として、偶然を装って証拠を獲得したこと 1、
手持ちの資料では令状請求ができないと認識していたこと2、令状請求の意思がなかっ
たこと3、虚偽の供述調書を捏造したこと4を挙げるものが存在する一方で、その不存在
を認定する事実として、長時間にわたって説得をしたこと5、所持品検査の説得を継続
                                                          
1 大阪地判平成 18 年 6 月 29 日（刑弁 49 号 213 頁）。 
2 福岡地判平成 13 年 2 月 9 日（無罪事例集 7 集 100 頁）。 
3 福岡高判平成 6 年 10 月 5 日（判時 1520 号 145 頁）。 
4 福岡高判平成 7 年 8 月 30 日（判時 1551 号 44 頁）。 
5 東京高判平成 13 年 1 月 25 日（高刑速平 13 号 52 頁）。 
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する中勢い余って違法行為に及んだこと6、任意捜査として被告人の同意を求めている
こと7、数回にわたる被告人の排泄の申出のすべてに応じていること8、捜査官らが令状
請求の準備をしていたこと9、令状を獲得する時間的余裕がなかったこと10、有形力の
行使の程度が肩に手をかけ退去を思いとどまらせたにすぎないこと11を挙げるものが
存在する。その他、捜査過程全体（たとえば、当該事件においてどの程度の嫌疑が存
在し、どの程度の有形力を行使したのか等。）をみて「法潜脱の意図」の存在・不存
在を認定するもの12もある。 
 「法潜脱の意図」の存在・不存在を認定する上記の事実は、その多くが違法行為の
客観的側面を認定する事実と共通するのである。それゆえ、一見すると「違法の重大
性」の判断に際し「法潜脱の意図」を考慮していないようにみえる裁判例も、嫌疑の
程度、有形力行使の程度等を考慮して「違法の重大性」を判断しているのであるから、
結局黙示的に「法潜脱の意図」を考慮しているということができよう。  
 しかしながら、必ずしも客観的違法要素の存在・不存在から「法潜脱の意図」の存
在・不存在を推定することができない場合も存在する。そこで以下では、①客観的違
法は軽微であり、主観的要素を加味して重大な違法となる場合、②客観的違法が重大
であり、主観的要素を考慮しなくとも重大な違法となる場合、③客観的違法は重大で
あるが、主観的要素を考慮することにより重大性が否定される場合に分けて、違法の
                                                          
6 名古屋高金沢支部判昭和 56 年 3 月 12 日（判時 1026 号 140 頁）、大阪高判昭和 61 年 5
月 30 日（判時 1215 号 143 頁）、東京地判平成 9 年 4 月 30 日（判タ 962 号 282 頁）。 
7 大阪高判平成 5 年 12 月 21 日（判タ 843 号 293 頁）。 
8 仙台高判平成 20 年 1 月 31 日（高刑速平 20 号 293 頁）。ただし、仙台高裁は「法潜脱の
意図」を認定するにあたって、この他に捜査官らが令状請求の準備をしていた事実も挙
げている。 
9 広島高松江支部判平成 6 年 4 月 18 日（判時 1519 号 153 頁）、東京地判平成 21 年 1 月
20 日（判タ 1314 号 311 頁）、東京地判平成 23 年 2 月 17 日（公刊物未登載、LEX/DB 
25481006）。 
10 東京地判昭和 63 年 2 月 2 日（判時 1299 号 148 頁）。 
11 広島高判平成 8 年 4 月 16 日（判時 1587 号 151 頁）。ただし、広島高裁は「法潜脱の意
図」を認定するにあたって、この他に捜査官らが令状請求の準備をしていた事実も挙げ
ている。 
12 東京高判昭和 56 年 9 月 29 日（判タ 455 号 155 頁）、大阪地判昭和 61 年 5 月 8 日（判
時 1219 号 143 頁）、東京地判平成 4 年 9 月 3 日（判時 1453 号 173 頁）、福岡高判平成
5 年 3 月 8 日（判タ 834 号 275 頁）、広島高判平成 7 年 8 月 29 日（高刑集 48 巻 2 号 166
頁）、松山地判平成 9 年 7 月 3 日（判時 1632 号 159 頁）、横浜地判平成 13 年 12 月 3 日
（無罪事例集 8 集 174 頁）、福岡高判平成 24 年 5 月 16 日（法セ 693 号 144 頁）。なお、
横浜地判平成 13 年 12 月 3 日は、「法潜脱の意図」の存在を認め、その内容を、少年保
護の目的ではなく、尿を獲得する意図としている。  
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客観的要素と主観的要素との関係を明らかにしてみたい。  
 
 
（a）客観的違法は軽微であるが、主観的要素も加味すれば重大な違法となるとす
る裁判例 
 
この類型に属する裁判例として、大阪地判平成 18 年 6 月 29 日（刑弁 49 号 213 頁）
がある。本件の事件概要は以下のとおりである。被告人が、駐車中の原動機付自転車
のガソリンタンクの鍵穴に電気ドリルを当てこれを作動させ、鍵穴に傷を付けたとこ
ろ、これを目撃した者が、警察に通報し、これによってかけつけた警察官が、器物損
壊、窃盗未遂の嫌疑で被告人に対して職務質問を行った。  
そして、パトカーの中で事情を聞くために同行を促し（被告人が同行を拒否するこ
とはなかった。）、パトカーへ移動する途中で、被告人のズボンのふくらみに気づい
た警察官が中を見せるように求めたが、被告人はこれを拒否した。そこで、警察官が
ポケットの外側からつかんで中身を外に落下させたところ、たばこ 2 箱がポケットか
ら落ち（検察官は、ポケットの外側から触れただけであると主張したが、裁判所は、
警察官が意図的に落としたことを認定した。）、その中から覚せい剤が発見され、被
告人は覚せい剤所持罪で、現行犯逮捕された。そして、覚せい剤を所持していた者に
対しては、通常、自己使用についても疑いが生じることから、警察官が尿の任意提出
を求めたが、被告人はこれに応じなかった。そのため、強制採尿令状の発付を受けて
尿を採取したところ、覚せい剤成分が検出された。  
そこで、被告人は、覚せい剤所持と自己使用の 2 つの公訴事実で起訴され、所持品
検査の適法性、それによって発見された覚せい剤の証拠能力、この覚せい剤を疎明資
料として発付された令状による強制採尿によって得られた尿の鑑定書の証拠能力（自
己使用罪）が争われた。 
本決定は、所持品検査について、職務質問の段階では「器物損壊ないし窃盗未遂と
いう必ずしも重大とはいえない事案」の嫌疑しかなく、「凶器を隠し持つことを疑わ
せる事情はない」ため、「着衣の外側から手を触れ、形状を確認する限度」での所持
品検査しか許されないところ、「殊更ポケットの内容物を押し出す意図で、下からつ
かみ触ることは、所持品検査として承諾なく許される着衣外部からの接触を装って、
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ポケットの内容物を取り出すのと同じ効果を狙ったものといえ、プライバシー侵害の
程度において実質的にポケットに手を差し入れる行為と変わるところはなく、捜索に
類する行為であって、所持品検査の限界を超え、違法なものである」とした。 
覚せい剤の証拠能力については本件所持品検査が違法であること、「ポケットに手
を入れるなどの一見して違法な方法ではなく、同一の効果をもたらすが、偶然落下し
たとして適法性を装いやすい、意図的にポケットの内容物を落下させるという方法を
採った」という事実から捜査官の「令状主義潜脱の意図」の存在が認められることを
理由に、本件所持品検査の違法は「令状主義を没却するような重大なものであり、こ
れによって得られた本件覚せい剤を証拠として許容することは、将来における違法捜
査抑制の見地からしても相当でないと認められるから、証拠能力を否定すべきである」
とし、所持について無罪を言い渡した。  
 本決定が示した「捜索に類する行為」とは、最判昭和 53 年 9 月 7 日（刑集 32 巻 6
号 672 頁）によって用いられた言い方であり、警察官が被告人のポケットに手を入れ
るような態様の所持品検査が、すべて「捜索」として違法となることを回避するため
に用いられたものと理解されている13。そして、最決昭和 51 年 3 月 16 日（刑集 30 巻
2 号 187 頁）は、「強制手段とは、有形力の行使を伴う手段を意味するものではなく、
個人の意思を制圧し、身体、住居、財産等に制約を加えて強制的に捜査目的を実現す
る行為など、特別の根拠規定がなければ許容することが相当でない手段を意味する」
と判示しており、本決定について、学説からは、捜査官の行為が強制処分にあたるか
否かを「権利・利益の制約の有無」を基準に判断すると判示した判例であるとみる有
力な見解14がある。とすると、判例は「捜索」にあたるか否かを権利侵害の程度で判断
していることになるが、権利が侵害されたか否かは客観的に決まるものであるので、
そこでは捜査官の意図は考慮されないことになる。このことは、判例が「法潜脱の意
図」を違法性の判断では考慮せず、「違法の重大性」の判断でのみ考慮していること
からも明らかであろう。 
                                                          
13 岡次郎『最高裁判所判例解説 刑事篇 昭和 53 年度』396 頁は、最判昭和 53 年 9 月 7
日について、「本判決は、具体的状況のいかんによっては、本件のような態様の所持品
検査の許容される場合のあることを前提としている」と解説されており、本判決が取り
出し型の所持品検査を一般的に違法とみる趣旨ではないとされている。  
14 井上正仁「強制処分と任意処分の限界」別ジュリ 174 号（刑事訴訟法判例百選[第 8 判]、
2005 年）5 頁。なお、大澤裕「強制処分と任意処分の限界」別ジュリ 203 号（刑事訴訟
法判例百選[第 9 判]、2010 年）5 頁も同旨。 
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 そうであるとすれば、本決定は、捜査官の主観とは切り離された、ポケットの内容
物を「下からつかみ触った」という客観的行為を「捜索」に類する行為として違法と
判断しているのである。この判断の当否は別にして、ポケットの外から触っただけで、
中を覗いたわけでも、取り出したわけでもない、本件のような行為が客観的に「重大
な違法」でないことは明らかであろう。とすると、本判決は捜査官の主観的要素を重
視して本件所持品検査を「重大な違法」と判断したことになる。  
 なお、上述のとおり、「法潜脱の意図」は客観的要素からその存在・不存在が認定
され、通常客観的違法が重大である場合にはその存在が推定される。しかし、本件の
ように客観的違法が重大ではない場合、客観的違法を判断する事実とは別の事実によ
って認定されなければならない。この点について、本決定は落とす意思がなければ本
件の態様程度では内容物が落ちなかったという検証結果を得て、これを認定している
が、捜査官の主観的要素を認定するために、このような検証結果を利用せざるを得な
かったことも、本決定が本件所持品検査の客観的側面を「重大な違法」にあたらない
と考えたことを裏付けるものといえよう。 
 
 
（b）客観的違法が重大であることから、主観的要素を考慮しなくとも重大な違法
となるとする裁判例 
 
この類型に属する裁判例として、福岡地判平成 12 年 6 月 29 日（判タ 1085 号 308 頁）
を挙げることができる。本件の事件概要は以下のとおりである。捜査官らは被告人を
殺人事件で捜査中、被告人が寝泊りしていた D 子宅を捜索したところ、覚せい剤を発
見した。捜査官らは、当該覚せい剤は被告人のものであるとする D 子の供述および被
告人の尿からの覚せい剤成分の検出を理由として、被告人を覚せい剤使用罪で逮捕し、
殺人の事実について取調べを行った。当該取調べ中に、弁護人により取調べの即時中
止の申し出がなされたが、取調べ行っていた捜査官はこれを無視して取調べを継続し、
この取調べにより殺人事実の自白を得た。被告人は取調べの適法性と被告人の供述書
の証拠能力を争った。 
この点について、本判決は、「第 1 次逮捕・勾留中及び起訴後勾留中の殺人事件に
関する被告人の取調べは、いずれも許された余罪捜査の限界を超えた違法なものであ
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って、その違法性の程度は重大であり、違法捜査抑制の見地からしても、このような
取調べにより得られた供述調書は、憲法 31 条、38 条 1 項、2 項の趣旨に照らし、証拠
能力を欠くといわなければならない。」として、当該供述調書の証拠能力を否定した。
そして、付言する形で、「本件捜査官には、取調べの違法の認識がなかったという可
能性が高いが、本件における違法の重大性と明白性、弁護士による異議の存在等に照
らすと、違法の認識の欠如は右結論を左右するものではない。」と判示した。 
 本判決は、「本件捜査官には、取調べの違法の認識がなかったという可能性が高い
が、本件における違法の重大性と明白性、弁護士による異議の存在等に照らすと、違
法の認識の欠如は右結論を左右するものではない。」として、捜査官の違法性の認識
は不要であるとしている。この判示内容について、「違法の重大性」の権利侵害的側
面を重視する見解からは、「違法が客観的にそれ自体として重大な場合、例えば、本
来であれば強制処分として令状を得て行われなければならないような性質の処分を、
令状を得ることなく行ったというような違法が認められる場合」には、「それだけで、
つまり捜査機関の意図の有無を問うことなく、違法の重大性の要件充足を認めるに十
分といえ」るので15、本件のように違法行為の客観面がすでに「重大な違法」の要件を
満たしている（すなわち、重大な権利侵害が生じている）場合には、捜査官の主観的
要素を考慮するまでもなく「重大な違法」にあたるという趣旨であると考えることに
なろう。 
 しかし、本判決は、「本件
、、
捜査官には、取調べの違法の認識がなかったという可能
性が高いが、・・・違法の認識の欠如は右結論を左右するものではない。」（傍点筆
者）としていること、「本件における違法の重大性と明白性
、、、
（からは、）・・・違法
の認識の欠如は右結論を左右するものではない。」（傍点および括弧内筆者）として
いることから、証拠排除には捜査官の違法認識が必要であるとした上で、客観的事実
から当該行為の違法性を認識できたかどうかの判断は、本人が認識できたか否かでは
なく、一般的な捜査官であれば当然に認識できたといえるかで決すべきであり、本件
では、一般的な捜査官であればその認識があったといえるのだから、本人にその認識
がなかったとしても排除の「結論を左右するものではない」と判示したもの（すなわ
ち、前者は本人を基準に違法性の認識を認定することを否定したものであり、後者は
                                                          
15 大澤裕・杉田宗久「対話で学ぶ刑訴法判例 違法収集証拠の排除」法学教室 328 号（2008
年）76 頁〔大澤裕発言〕。 
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一般的な捜査官であれば違法性の認識をもちえたことを示したもの。）と解すべきで
あると思われる。したがって、本判決は黙示的に捜査官の違法性の認識を考慮したと
いえ、客観的違法が重大であることから主観的要素を考慮しなくとも重大な違法とな
るとした裁判例ではないといえる。 
 
 また、千葉地松戸支部決平成 4 年 12 月 14 日（判時 1458 号 158 頁）もこの類型に属
する裁判例である。本件の事件概要は以下のとおりである。以前から覚せい剤取引の
嫌疑で捜査されていた A の自宅を捜索対象とする捜索差押許可状を携帯した警察官ら
が、A が不在であったためそこに居合わせた者を立会人としてその執行に着手したも
のの、A 方から覚せい剤を発見することはできなかった。捜索の執行中、A 方を訪れ
た被告人は警察官らを発見し、「警察？」と問いかけたところ、警察官が「そうだ。」
と返答するやいなや、被告人は携帯品を抱えたまま全力疾走で逃走した。警察官らが
これを追跡したところ、途中被告人は足をつまずかせ転倒した。被告人に追いついた
警察官らは「カバンを見せてくれ。」と申し向けたが、被告人はこれを拒否し、倒れ
たまま大声を上げ、体を揺するなどした。そこで警察官らは嫌がる被告人の両腕を抱
え A 方へ連行した。A 方食堂においても、被告人は仰向けになり、携帯物を手放すま
いと大声を上げたり、体を揺すったりしたところ、1 人の警察官に馬乗りにされ、他
の警察官に足を押さえられた。その際に、被告人は入れ歯がはずれ、それを舌で入れ
直そうとしたが、これを自殺するものと誤解した警察官が被告人を殴打し、その結果
被告人は携帯物を手放した。警察官が携帯物の中を検査したところ、覚せい剤が発見
された。被告人は捜査官らの行為の適法性と覚せい剤の証拠能力を争った。 
本決定は、「B ら捜査員は、被告人が終始連行されるのを嫌がり抵抗しているにも
かかわらずこれを無視し、途中一度も格別の説得を試みることもなく、被告人の両腕
を強く抱えるなどしてひたすら被告人の抵抗を抑えて実力で被告人 G・H 方前路上か
ら本件居間まで連行し、なおかつ、本件居間内においても、要するに仰向けに横たわ
って本件バッグを抱え込み声を上げながら手足をばたつかせている程度にとどまる被
告人に対し、性急にその身体を制圧しようとして一部捜査員が馬乗りになるなどし、
果ては、被告人が自殺するとの誤解があったにせよ、被告人に対し一方的に強度の殴
打行為に及んだというものであって、全体を通じて警職法の規定に照らし職務質問の
方法として許される限度を著しく超え、まさに逮捕に類する強制力の行使が行われた
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というべきであり、殊に、A 方内に連行した後は、各捜査員とも冷静さを欠いていた
ことがうかがわれる・・・とはいえ、およそ職務質問の趣旨からはずれた実力行使が
重ねられたというべく、その違法性は誠に重大であるといわざるを得ない。」とした
上で、「なお」と付言する形で、「F が殴打行為に及んだのは、直接的には被告人に
本件バッグを手放させるためではなく、被告人が自殺するものと誤信してこれを防止
するためであったと認められるけれども、かかる行為も広い意味では被告人からの証
拠収集を確保する意図に出たものと解し得る上、そもそも、被告人が抵抗するうち入
れ歯がはずれそうになる事態を招いたのは、・・・捜査員が極めて度を越した違法な
実力行使に及んだことに起因するのであって、右のような F の主観的な意識いかんは、
捜査員らの行為全体の違法性判断に格別の影響を及ぼすものではないというべきであ
る。」と判示した。その上で、「以上によれば、A 方への連行、本件所持品検査及び
その結果収集された本件覚せい剤の存在を直接の根拠とする本件逮捕手続の違法の程
度は、令状主義の精神を没却するような重大なものであり、いずれも、その過程で収
集され」た証拠を「本件犯罪事実認定の証拠として許容することは、将来における違
法な捜査抑制の見地からして相当ではない」として、本件証拠を排除した。  
 本決定は、警察官らの有形力の行使について、「警職法の規定に照らし職務質問の
方法として許される限度を著しく超え、まさに逮捕に類する強制力の行使が行われた
というべきであり、・・・その違法性は誠に重大であるといわざるを得ない。」とし、
客観的違法を重大とした上で、「なお」と付言する形で、被告人の自殺を防止すると
いう警察官の「主観的な意識いかんは、捜査員らの行為全体の違法性判断に格別の影
響を及ぼすものではないというべきである。」と判示している。たしかに、本決定が
あくまで付言する形で主観的要素に触れていることからすると、この判示内容を、客
観的違法が重大であるから主観的要素を考慮するまでもなく、それだけで「違法の重
大性」を肯定したものとみることもできよう。しかし、被告人の自殺を防止するとい
う警察官の「主観的な意識」が「違法性判断に格別の影響を及ぼすものではない」と
判示している理由について、本決定は、そのような「主観的な意識」は「被告人から
証拠を確保する意図」に内包されてしまうためであるとしているのであって、必ずし
も、「違法の重大性」の判断にかかる意図の存在を不要としたわけではないとみるこ
とができよう。したがって、本決定も、客観的違法が重大であることから主観的要素
を考慮しなくとも重大な違法となるとした裁判例ではないといえる。 
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（c）客観的違法は重大であるが、主観的要素を考慮することにより重大性が否定
されるとする裁判例 
 
 まず、この類型に属する裁判例として、福岡高那覇支部判平成 15 年 3 月 25 日（高
刑速平 15 号 141 頁）を挙げることができる。本件の事件概要は以下のとおりである。
被告人が自宅で暴れているとの通報を受け、現場に到着した警察官は、家族から押さ
えつけられている被告人を発見した。被告人は警察官が臨場してから次第に落ち着き
を取り戻したものの、警察官は被告人が警職法 3 条 1 項 1 号の「精神錯乱者」に該当
すると判断した上で、被告人の承諾を得て警察署まで同行した。警察署において、被
告人は施錠された保護室に 10 時間以上収容された。その後保護手続が解除され、採尿
手続が採られたが、被告人はこれに任意に応じた。被告人は保護手続の違法を理由に、
本件採尿手続により発見された証拠の排除を主張した。本判決は、「本件採尿手続に
先行する保護手続は警職法 3 条 1 項 1 号所定の要件を欠く違法なものというに止まら
ず、保護の態様等からみて、その違法の程度が大きいものと判断されることは前記の
とおりである。」とし、続けて「しかしながら、・・・本件採尿は、覚せい剤使用の
嫌疑の有無について、任意捜査を試みる必要性を強く感じた警察官が上司に報告し、
その結果、保護を解除して被告人に任意の採尿手続を行うように指示して行われたも
のであるから、本件警察官らにおいて、本件保護手続を覚せい剤使用事犯の捜査に利
用しようとの積極的な意思に基づいて行われたものといい難い。その採尿手続に固有
の違法事由がなかったことも前記認定のとおりである。」とした上で、「以上の観点
から本件をみるに、本件採尿手続に先行する保護手続が捜査手続ではなく、被告人に
対する覚せい剤使用事犯の捜査という同一目的に向けられたものではない本件におい
ては、本件の経緯全体を通して表れた事実を総合して考慮しても、本件保護手続の違
法の程度が令状主義の精神を潜脱し、没却するような重大なものであると評価されて
もやむを得ないものとはいえないというべきである。」と判示して、当該尿の証拠能
力を肯定した。 
 本判決は、本件保護手続の違法の客観的側面について、「警職法 3 条 1 項 1 号所定
の要件を欠く違法なものというに止まらず、保護の態様等からみて、その違法の程度
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が大きいものと判断される」とし、これを重大な違法としつつも、本件捜査官らに「本
件保護手続を覚せい剤使用事犯の捜査に利用しようとの積極的な意思」および「同一
目的」がなかったこと等を理由に、「本件保護手続の違法の程度が令状主義の精神を
潜脱し、没却するような重大なものであると評価されてもやむを得ないものとはいえ
ない」と判示している。 
判例は、先行行為との因果性について、いわゆる「同一目的・直接利用」の関係が
ある場合にこれを肯定しているところ、「直接利用」があったか否かは利用意思も含
めて判断しているとされている。とすると、本判決のいう「本件保護手続を覚せい剤
使用事犯の捜査に利用しようとの積極的な意思」とは因果性の判断で問題となる利用
意思であると考えることもできよう。 
しかし、「利用意思」とは先行手続を利用する意思があれば認められるものであっ
て、必ずしも、先行手続が「違法」であることを認識する必要はない。「利用意思」
とは、先行手続が違法か否かにかかわらず、後行手続がそれを承継するか否かを判断
する要素だからである（先行手続が適法な場合、後行手続に適法性が承継されるが、
この場合、因果性を問題とする意味がないので表面化しないに過ぎない。）。にもか
かわらず、本判決は、本件捜査官らに「本件保護手続を覚せい剤使用事犯の捜査に利
用しようとの積極的な意思」がなかった理由として、先行手続たる保護手続をいった
ん解除して後行手続たる採尿手続を行ったことを挙げているが、そもそも捜査官は保
護手続が違法であると感じたからこそそれを解除したのであって、それが適法である
と考えていたのであれば、保護手続を採ったまま採尿手続に対する任意の承諾を得れ
ばよいのであり、それを解除する必要はなかったのである。それゆえ、「本件保護手
続を覚せい剤使用事犯の捜査に利用しようとの積極的な意思」という判示部分は、違
、
法に
、、
「本件保護手続を覚せい剤使用事犯の捜査に利用しようとの積極的な意思」と解
すべきであり、これはまさに「法潜脱の意図」であり、本判決はこの存在を否定した
とみるべきであろう。 
そうすると、本判決を、客観的違法は重大であるが、主観的要素が存在しないこと
を理由に重大性が否定された裁判例として位置づけることができよう。  
 
 また、名古屋地半田支部判平成 6 年 11 月 11 日（判タ 902 号 247 頁）を挙げること
ができる。本件の事件概要以下のとおりである。被告人から暴行されたという被害者
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からの通報を受けた捜査官らが、現場付近にいた被告人を発見し、警察署への任意同
行を求めたところ、被告人はこれを承諾した。警察署では、暴行の事実の取調べのほ
か、被害者から被告人の覚せい剤使用の事実も聞いていたので被告人の着衣・携帯物
の検査をするために捜索差押許可状を請求する準備を行った。令状請求のため出発し
た後、別の捜査官が被告人を取り調べた。途中被告人は自ら退去の意思を伝え、さら
に、弁護士が携帯電話越しに逮捕されていないのであれば釈放せよと申し出たにもか
かわらず、退去が認められることはなかった。その後、被告人は意を決して退室しよ
うとしたが、腕を掴まれ、後ろから体を抱きかかえられて引き戻された。そして、そ
の後令状を携えた捜査官が戻ってきてこれを執行した結果、被告人の着衣・携帯物の
中から証拠物が発見された。 
本判決は本件留め置き行為を違法とした上で、「C 係長ら、当日任意同行から始ま
った被告人に対する捜査に関与した警察官が、任意捜査の名のもとに違法な身柄拘束
を行い、令状主義に違反する違法な捜査を行ったものと認め得ることは、後述のとお
りであるが、事のなりゆきから結果的に違法な手続に至ったのではなく、早い段階か
ら令状主義潜脱の意図を有していたことは、当日午後 1 時 07 分頃、被告人の兄の K
が A 署の防犯課に電話して、被告人がいることを確認した後、今日帰してもらえるか
と尋ねたところ、対応した G 部長は、取調べ中だから今日は帰れません、容疑は暴行
と覚せい剤である旨回答した事実や、捜査の指揮をとった C 係長が、令状到着までは、
被告人を A 署に留め置き、帰さないつもりであったと述べている・・・事実等からも
裏付けられる。以上検討したところによれば、J 弁護士が被告人の所持する携帯電話に
電話をかけた後、対応に出た H 部長に対し被告人の解放を要請した午前 11 時頃か
ら、・・・被告人に対する覚せい剤取締法違反被疑事件について、その被疑者の着衣
及び携帯品の捜索差押許可状の執行に着手する午後 3 時 10 分までの間、被告人は A
署警察官によって違法に身柄を拘束されたものと認められる。」そして、「右違法な
身柄拘束は、これに引き続いて行われた・・・被告人の着衣及び携帯品に対する捜索
差押許可状の執行を目的として、行われたと認められる。したがって、・・・これら
の手続は、違法な拘束を直接利用したものとして令状主義に反する重大なる違法があ
り、違法捜査抑制の見地からしてもこれら一連の手続によって得られた証拠物」は、
「いずれも証拠能力を有せず、本件公訴事実の有無を判断する証拠から排除されるべ
きである。」と判示した。 
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 本判決は、違法行為の客観的側面を「令状主義に違反する違法な捜査を行ったもの
と認め得る」として、これを重大な違法であるとした上で、「事のなりゆきから結果
的に違法な手続に至ったのではなく、早い段階から令状主義潜脱の意図を有していた」
という主観的要素も加味し、捜査手続全体について「違法の重大性」を肯定している。
この判示内容は、たとえ違法行為の客観的側面が「令状主義に違反する違法な捜査を
行ったものと認め得る」場合でも、捜査官らが「早い段階から令状主義潜脱の意図を
有して」おらず、「事のなりゆきから結果的に違法な手続に至った」場合には「違法
の重大性」が否定される余地を残していると読むこともできよう。  
 
 以上の検討の結果、いずれの場合においても、裁判例は「違法の重大性」を判断す
る際に「法潜脱の意図」を重視しているので、裁判例は一般的に「法潜脱の意図」の
存在を重視しているといえそうである。 
 
 
⑵捜査類型別の重大性の判断要素  
 
 次に、捜査類型ごとに「違法の重大性」の判断要素を検討し、その中で「法潜脱の
意図」がどのように位置づけられているかを考えてみたい。  
 前述のとおり、下級審裁判例は「違法の重大性」を判断する際に、一般的に法潜脱
の意図を考慮しているといえる。もっとも、捜査類型によっては、それによって侵害
される権利の内容が異なり、権利侵害の程度が異なるのである。それゆえ、権利侵害
性を重視する見方からも、「違法の重大性」を肯定するために「法潜脱の意図」を違
法加重の方向で考慮しなければならない類型が存在することになる（判例は「違法の
重大性」の判断要素として法潜脱の意図を考慮している以上、この見方からも完全に
主観的要素から離れるわけではない。）。 
ところで、判例は「違法の重大性」の判断に際し権利侵害性を重視しているとみる
見方からは、その違法が「重大」といえるか否かは、その権利の要保護性を減殺する
状況（当該行為を正当化することができる状況）が存在するか否かによって判断され
ることになろう。これに対し、判例は「違法の重大性」の判断に際し法規逸脱性を重
視しているとみる見方からは、その権利を悪辣な態様で侵害したといえるかで判断さ
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れることになろう（この見方からは、権利侵害性の判断は既に「違法」の有無の判断
でなされたと考えるのである。）。 
 もっとも、いずれを重視しても、ほぼ同じような考慮要素で判断することになるが、
権利侵害性を重視しすぎれば法潜脱の意図を含む主観的要素を考慮できなくなるとい
う点、法規逸脱性を重視しすぎれば権利の重要性を考慮できないという点で違いが生
ずる。権利が侵害されたか否かは捜査官の主観的要素とは無関係であり、他方で、そ
の行為が法律上許されていたかは侵害された権利の重要性とは無関係だからである。  
 最高裁は法規逸脱性を重視した判断をしているが、下級審裁判例を検討すると、任
意同行・留め置きのような身体の自由を制約する処分の方が、所持品検査・立ち入り
のようなプライバシー権を制約する処分の方よりも排除されているので、権利侵害性
を重視していると考えられよう。もっとも、下級審裁判例の中にも、「違法の重大性」
を判断する際に、法潜脱の意図を考慮しているものが数多く存在するので、法規逸脱
性を重視している（あるいは、せざるを得ない）といえようが、それはいかなる場合
であるかを検討する。 
 
 
（a）所持品検査型（表 1） 
 
この類型において、判例は権利侵害性を重視しているとみる見方からは、当該状況
が被疑者のプライバシー権という権利の要保護性を減殺する場合、すなわち、当該所
持品検査を正当化できる状況にある場合に「違法の重大性」が否定される。たしかに、
下級審裁判例の多くは所持品検査の必要性、緊急性がなく、相当性も認められないよ
うな状況においてなされた所持品検査に対して「重大な違法」と評価しているといえ
よう。そして、この見方からは、所持品検査の対象（自動車内か、身体内か、携帯物
か）によってプライバシー保護の程度が異なること16や、その検査態様（一瞥したに過
ぎないか、取り出したのか）によって権利侵害の程度が異なること17は当然に考慮され
る要素である。そして、第二章でも検討したように、この見方をする大きなメリット
は、所持品検査の違法を理由に排除された事案の方が任意同行・留め置きの違法を理
                                                          
16 東京高判昭和 56 年 9 月 29 日（判タ 455 号 155 頁）。 
17 大阪高判昭和 56 年 1 月 23 日（判時 998 号 126 頁）。 
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由に排除された事案よりも少ないということを容易に説明することができるというと
ころにある。それは権利の実質判断に立ち入る前に、形式的・類型的な判断によって、
その捜査手段が「重大な違法」と判断されやすいか、そうではないかを判断できるこ
とを意味する。しかし、所持品検査のように侵害される権利の価値が相対的に低い場
合、もともと価値が低い権利をどのような状況で侵害しようとも、権利侵害の程度が
高まるということはできないのではないかと思われる。それゆえ、この類型では、「違
法の重大性」（を肯定する）判断の際に、法潜脱の意図を含めた主観的要素の認定が
必要であるといえよう18。 
他方で、法規逸脱性を重視する見方からは権利内容の違いは重要ではない。そして、
所持品検査の必要性・緊急性の程度、嫌疑の濃淡、有形力行使の程度、被告人の諾否
の明確性等は法潜脱の意図の有無を認定するための事実であり、法潜脱の意図は、一
般的に上記の複数が違法状態にある場合（たとえば、必要性・緊急性もないのにいき
なりポケットに手を入れたりした場合）に認められる。 
なお、この類型に属する裁判例が考慮した、被告人の拒否の意思が表示されたのは
覚せい剤をポケットから出す直前であったという事実19について、権利侵害性を重視し
すぎればこれを考慮できなくなってしまう。なぜなら、出す直前であったとしても取
り出し時に被告人が拒否の意思を有していた以上、権利侵害性は肯定されるからであ
る20。 
 
 
（b）任意同行型（表 2） 
 
この類型において、保護される権利は行動の自由であり、本来的に要保護性の程度
が高いので、権利侵害性を重視する見方からは、法潜脱の意図を含む主観的要素の不
存在を認定できない場合、原則として「違法の重大性」が肯定される。この見方から
                                                          
18 大阪高判昭和 56 年 1 月 23 日（判時 998 号 126 頁）、大阪地判平成 18 年 6 月 29 日（刑
弁 49 号 213 頁）。 
19 大阪高判昭和 61 年 5 月 30 日（判時 1215 号 143 頁）。 
20 もっとも、（裁判例がかかる事実を「違法の重大性」を否定する要素として考慮してい
る理論的意味を探るということから離れれば、）この見解からは、そもそも所持品検査
によって侵害される権利は相対的に重要な権利とはいえないから、あえて違法減少の方
向でかかる事実を考慮する必要はないと考えることは可能であろう。  
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は、当該状況が被疑者の行動の自由という「重要な権利」の要保護性を減殺する場合、
すなわち、当該任意同行を正当化できる状況にある場合に「違法の重大性」が否定さ
れると考えることになる。それは嫌疑の十分性等だけではなく、同行の時間21（昼間か
夜か）、場所22（最も近い警察署か）等で判断される。この類型において保護される権
利は相対的に重要性が高いものであるが、具体的状況のもとでは要保護性が低かった
ということはあり得るので、この類型では、「違法の重大性」を権利侵害性の観点の
みで説明することが可能なのである。この点で、所持品検査の場合とは異なる。それ
ゆえ、この類型では法潜脱の意図は考慮されないことになる。 
他方で、法規逸脱性を重視する見方からは、その程度は複数の要素（任意同行を求
める必要性・緊急性の程度、嫌疑の濃淡、有形力行使の程度、被告人の諾否の程度）
を考慮することによって判断され、それが複数違法状態にある場合にその程度が高い、
すなわち、法潜脱の意図が存在したとの判断がなされる。  
なお、各裁判例が考慮した個別的な要素をみてみると、裁判例は採尿手続に違法が
なかったという事実23を「違法の重大性」を否定する方向で考慮している。採尿手続に
違法がなかったという事実について、権利侵害性を重視しすぎれば（主観面を媒介で
きないので）、任意同行とは別個の手続である採尿手続の適法性を、行動の自由の要
保護性を減殺する方向で考慮することはできないことになってしまう24。これに対して、
法規逸脱性の観点からは、かかる事実が「違法の重大性」を否定する理由について、
もし捜査官に法潜脱の意図があったのであれば、採尿手続だけ令状主義にかなった方
法を採ることはないはずであろうから、任意同行時から捜査官には法潜脱の意図がな
かったと説明することになるのである。 
 
 
（c）留め置き型（表 3） 
 
                                                          
21 札幌高判昭和 57 年 12 月 16 日（判時 1104 号 152 頁）、大阪地判昭和 61 年 5 月 8 日（判
時 1219 号 143 頁）。 
22 札幌高判昭和 57 年 12 月 16 日（判時 1104 号 152 頁）。 
23 大阪高判平成 4 年 9 月 11 日（判タ 823 号 256 頁）。 
24 もっとも、この見解からは採尿手続の適法性は因果性の問題（したがって、「排除相当
性」の問題。）であり、「違法の重大性」の問題ではないと考えるのかもしれない。しか
し、下級審裁判例は「違法の重大性」の要素として上記の要素を考慮しているのである。  
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裁判例は、留め置きの適法性について、留め置いた客観的な時間だけではなく、留
め置いた時間が、留め置きの必要性（留め置かれた者の嫌疑の程度等）と、留め置き
による個人の権利侵害の程度（身体の自由の制約の程度、有形力の行使の有無等）の
衡量によって、適切な時間の範囲内であったかどうかで判断している。そして、権利
侵害性を重視する見方からは、「違法の重大性」はかかるバランスが著しく不均衡で
ある場合に肯定される。この判断要素として、嫌疑等のほかに、留め置き中にジュー
スを飲んでいたり、電話したり、雑談をしていたこと25、留め置きが夜間であったこと
26等が考慮されている。これらは「違法の重大性」の権利侵害性を重視する見方からは
当然に考慮される要素である。この類型においても、保護される権利は具体的状況の
もとでは要保護性が低かったということはあり得るので、「違法の重大性」を権利侵
害性の観点のみで説明することが可能である。それゆえ、この類型では法潜脱の意図
は考慮されない。 
他方で、法規逸脱性を重視する見方からは、その程度は複数の要素（任意同行を求
める必要性・緊急性の程度、嫌疑の濃淡、有形力行使の程度、被告人の諾否の程度）
を考慮することによって判断され、それが複数違法状態にある場合にその程度が高い、
すなわち、法潜脱の意図が存在したとの判断がなされる。  
 
 
（d）逮捕に伴う捜索型（表 4） 
 
この類型には、㋐逮捕に違法がある場合、㋑捜索に違法がある場合があり、㋐にも
通常逮捕の場合、現行犯逮捕の場合がある。通常逮捕の場合、令状に意図的な瑕疵が
ある場合には（e）の類型と同様の判断になり、執行方法に違法がある場合には（h）
の類型と同様の判断となる。逮捕に違法がある場合には、捜索に違法がある場合より
も権利侵害の程度が高いといい得る。違法な身体拘束がなされているからである。そ
れゆえ、㋐の場合、権利侵害性を重視する見方からは、「法潜脱の意図」がなかった
といえなければ、原則として「違法の重大性」が肯定されると思われる。この点につ
                                                          
25 広島高判平成 8 年 4 月 16 日（判時 1587 号 151 頁）、東京地判平成 21 年 1 月 20 日（1314
号 311 頁）、東京地判平成 23 年 2 月 17 日（公刊物未登載、LEX/DB 25481006）。 
26 東京地判平成 18 年 10 月 27 日（公刊物未登載、LEX/DB 28135480）。 
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いて、現行犯逮捕の判断が裁量逸脱とまでいえなかったことを「違法の重大性」を否
定する要素として考慮している裁判例がある27が、これがまさにそれにあたる。 
他方で、㋑の場合、220 条 1 項の「逮捕する場合」の範囲を逸脱する場合、同条同
項 2 号の「逮捕の現場」の範囲を逸脱する場合、捜索が許される証拠の範囲を逸脱す
る場合が考えられる。捜索が許される証拠の範囲を逸脱する場合について、判例が依
拠するいわゆる蓋然性説によれば、捜索が許されるのは逮捕犯罪に関係するものに限
られるものの、仮に捜索中に別犯罪の証拠を発見したとしても、新たに捜索差押許可
状の発付を受ければこれを差し押さえることが可能である。また逮捕が適法であれば、
違法は適法な捜索に便乗した点にあるにすぎないということができよう28。それゆえ、
㋑の場合には権利侵害性の程度も法規逸脱性の程度も低いことから、「違法の重大性」
が認められることは少ないということができよう。  
 
 
（e）偽証・虚偽記載型（表 5） 
 
この類型は、Ⓐ当初は軽微な違法行為であったが、その事実の存在を公判で偽証し
た場合、Ⓑ当初から内容虚偽の疎明資料に基づいて令状を獲得・執行し、かつ、その
事実の存在を公判で偽証した場合、Ⓒ内容虚偽の疎明資料に基づいて令状を獲得・執
行したが、その事実を公判で供述した場合に分かれる。  
ⒶおよびⒸにおいては、権利侵害性は虚偽記載により獲得した令状の種類によって
異なる。捜索よりも逮捕の方がより権利侵害性が高いからである。したがって、Ⓒの
中でも令状の種類が捜索令状である場合、侵害される権利は相対的に軽微であるので、
権利侵害性を重視する見方から「違法の重大性」を肯定するには、法潜脱の意図の存
在が認定されなければならない29（なお、たとえば、虚偽記載がなされた疎明資料に基
づいて発付された捜索令状による捜索で証拠が発見され、当該証拠に基づく通常逮捕
が行われた場合、不当に身体も拘束されることになる。この場合には、身体の自由お
よびプライバシー権が不当に制約されているとも考えられるが、それをいうと、権利
                                                          
27 大阪地判昭和 53 年 12 月 27 日（判時 942 号 145 頁）。 
28 広島高岡山支部判昭和 56 年 8 月 7 日（判タ 454 号 168 頁）、札幌高判昭和 58 年 12 月
26 日（刑月 15 巻 11＝12 号 1219 頁）。 
29 福岡高判平成 7 年 8 月 30 日（判時 1551 号 44 頁）。 
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侵害性で区別することができなくなってしまう。）。法規逸脱性を重視する見方から
は、虚偽記載をするということは、そこに当然「法潜脱の意図」があると考えること
になる。下級審裁判例には捜査官に違法性の認識があったこと30、当該資料がなければ
令状が発付されないと認識していたこと31を挙げるものが存在するが、このような事実
が法潜脱の意図を認定する間接事実となる。 
これに対して、ⒶおよびⒷについて、公判における偽証行為は捜査段階での違法行
為ではないので、権利侵害性で説明することはできない。それゆえ、平成 15 年決定の
理解について、公判における偽証行為は将来抑止する必要性が高いことを理由に「排
除相当性」の見地から排除されたとみる見解が存在するのである。しかし、法規逸脱
性を重視する見解からはこれを「違法の重大性」の要素と考えることが可能である。
公判において偽証するということは、既に捜査段階で捜査官らに「法潜脱の意図」が
あったと考えるのである32。 
 
 
（f）立ち入り型（表 6） 
 
捜査官が立ち入りを求めることもなく、窓から侵入したような事案33においては、窓
から侵入したという態様が権利侵害性を高めるように思えるが、もともと、この類型
では侵害される権利はプライバシー権であり、身体の自由を制約する処分ではないこ
とから、相対的に権利侵害の程度は低いといえる。したがって、権利侵害性を重視す
                                                          
30 東京地判平成 24 年 2 月 27 日（判タ 1381 号 251 頁）。 
31 福岡地判平成 13 年 2 月 9 日（刑集 57 巻 2 号 153 頁）。 
32 もっとも、平成 15 年決定の事実として、「採尿についても、被告人が警察署に引致され
た後、それまでの言動等に異常なところがあったことなどから上司の指示により、これ
が行われるに至ったもののようであり、問題とされている窃盗事案による令状逮捕がそ
の後発覚した覚せい剤使用等の証拠を取得するなど覚せい剤事犯の捜査に利用するた
めに行われたものとは到底考え難」いと指摘する見解（河村博「違法収集証拠をめぐっ
て」『河上和雄先生古稀祝賀論文集』（2003 年）368 頁）もある。たしかに、行為時には
意図的に違法行為をしたわけではないが、後にそれが違法行為だと発覚してあわててこ
れを隠蔽するということは人間の心理としてあり得ることだと考えれば、本決定が法潜
脱の意図（当初から
、、、、
違法行為によって証拠を収集しようとする目的）の存在を認定した
とはいえないとも思える。しかし、本決定は上記の事実を認定していないが、かかる事
実を認定してしまうと、法潜脱の意図の存在が否定されてしまうので、あえてそれを回
避したと考えることもできよう。加えて、本決定の理解について競合説を採ることの不
合理性と比較すれば、やむを得ない解釈であるといえよう（本稿第六章を参照。）。  
33 松山地判平成 9 年 7 月 3 日（判時 1632 号 159 頁）。 
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る見方からは法潜脱の意図が認められない限り、「違法の重大性」が否定されること
になる。 
他方で、法規逸脱性を重視する見方からも立ち入りの態様等で判断することになる。
そして、この類型に属する裁判例には、完全な自由意思による承諾ではなかったもの
の形式的な承諾があったという事実を挙げるものもある34が、これは法規逸脱性を判断
する要素であるといえよう。瑕疵がある承諾は有効な承諾といえず、権利侵害性がな
いとはいえない反面、形式的な承諾があれば、捜査官は自己の行為が適法であると考
えるため、法規逸脱の程度は低いといえるからである。 
 
 
（g）別件逮捕型（表 7） 
 
別件とはいえ、被告人は既に身柄拘束されており、いわば、適法行為に便乗したと
看做し得るため、この類型では権利侵害の程度は低いと考えられる。それゆえ、権利
侵害性を重視する見方からは、法潜脱の意図が認定できて初めて「重大な違法」とな
る。そして、別件逮捕を理由に「違法」と判断された場合、他の類型と比べて主観的
要素の存在が推定されやすいところ、別件逮捕の意図は法潜脱の意図そのものである
ことから、法潜脱の意図の認定は比較的容易にすることができると考えられる。それ
ゆえ、この類型では「違法の重大性」が肯定される事案が多いものと思われる。なお、
この類型においては、別件逮捕であることを理由に直ちに「重大な違法」と判断する
裁判例35と、諸要素を考慮することによって「重大な違法」と判断する裁判例36が存在
する。前者の裁判例については、上述のとおり、法潜脱の意図が認められやすいこと
の帰結である。後者の裁判例については、捜査官は当初から別件逮捕をするという意
図を有していたわけではなく、浮浪罪の構成要件該当性ありと軽率に判断したという
事実があったからであるといえよう。 
 
 
                                                          
34 福岡高判平成 5 年 3 月 8 日（判タ 834 号 275 頁）。 
35 福岡地小倉支部判平成 24 年 1 月 5 日（公刊物未登載、LEX/DB 25480157）、京都地判
平成 24 年 6 月 7 日（法セ 696 号 136 頁）。 
36 大阪高判平成 21 年 3 月 3 日（判タ 1329 号 276 頁）。 
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（h）令状執行型（表 8） 
 
この類型は適法に令状の発付を受けており、「令状主義の精神を没却」するとはい
いにくいので、一般的に執行方法にある程度の違法があっても「重大な違法」とはさ
れにくいということができよう。適法に令状の発付を受けている以上、必要な範囲で
権利侵害が認められるし、法潜脱の意図の不存在が推定されるからである。  
もっとも、令状の執行中に必要な範囲を超える有形力の行使があった場合等、執行
方法に行き過ぎがあれば、権利侵害性の観点から「違法の重大性」が肯定される可能
性もあろう。 
裁判例においては、捜索の執行中に逃走を試みようとする被告人に対し手錠をかけ
た行為37、同様の状況で被告人を取り押さえた行為38、強制採尿令状の執行中に電話を
取り上げた行為39等が違法とされたものの、「違法の重大性」は否定されている。これ
らの裁判例において「違法の重大性」が否定された理由は、刑事訴訟法が 222 条 1 項
および 14 条 2 項において、捜索に対する被告人の立会義務を認めていること、また
222 条 1 項によって捜査手続に準用される 111 条 1 項が、捜索令状の執行について捜
査機関に対し「必要な処分」をすることができるとしていることに加え、捜索の目的
を達成する上で当然許容される権利侵害をわずかに超えたにすぎないといえたからで
あろう。 
 
 
（i）違法併存型（表 9） 
 
一般的に証拠収集は、職質→任意同行→留め置き→所持品検査の形で行われるが、
この類型は、その各過程で違法が存在するという場合であり、（各違法行為を合わせ
た）権利侵害性の程度が大きいだけでなく、各過程において違法行為が存在するとい
う事実から法潜脱の意図の存在が推認される。結果として重大性が肯定されやすいと
いえる。ただし、各過程において違法性を稀釈する事実が存在すれば、「違法の重大
                                                          
37 大阪高判昭和 59 年 8 月 1 日（刑月 16 巻 7＝8 号 515 頁）。 
38 東京地判平成 15 年 7 月 31 日（判タ 1153 号 303 頁）。 
39 福岡高判平成 24 年 5 月 16 日（法セ 693 号 144 頁）。 
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性」を否定することも可能である40。 
 
 
表 1 
判例 違法とされた行為（×が重大な違法） 重大性判断の要素 
大阪高判昭和 56年 1月 23
日（判時 998 号 126 頁）  
いきなり「身体検査をする」と言って
ポケットに手を入れ証拠物を取り出
した 
× 
①所持品検査の必要性・緊急性がなかっ
たこと 
②被告人の所持品検査拒否の意思を黙殺
し、配慮もなかったこと 
③嫌疑が希薄だったにもかかわらず、強
制的な態度で所持品検査を行ったこと 
④捜査官が行き過ぎを認識していたこと
（ただし、「排除相当性」の要素として） 
名古屋高金沢支部判昭和
56年 3月 12日（判時 1026
号 140 頁）  
暴行罪の捜索令状に基づく捜索の立
会中に薬物事犯の嫌疑で所持品検査
を行った 
○ 
①嫌疑が濃厚であったこと 
②強制がなかったこと 
③法潜脱の意図がなかったこと 
東京高判昭和 56年 9月 29
日（判タ 455 号 155 頁）  
所持品検査の際、タバコを握っていた
手をほどいて取り上げた 
○ 
①法潜脱の意図がなかったこと 
②タバコの中を検査したに過ぎなかった
こと 
③嫌疑が濃厚で、証拠隠匿の可能性が高
かったこと 
④現場の捜査官が少なかったこと 
大阪高判昭和 61年 5月 30
日（判時 1215 号 143 頁） 
所持品検査の際に、被告人の明白な承
諾なくポケットに手を入れた 
○ 
①法潜脱の意図がなかったこと（必要
性・緊急性がある状況で数回説得行った
という事実、重大な事件であったという
事実から認定） 
②被告人の拒否の意思が表示されたのは
                                                          
40 神戸地判平成 16 年 10 月 28 日（公刊物未登載、LEX/DB 28105053）、仙台高判平成 20
年 1 月 31 日（高刑速平 20 号 293 頁）。 
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覚せい剤をポケットから出す直前であっ
たこと 
③上記以外に強制がなかったこと 
東京地判昭和 63 年 2 月 2
日（判時 1299 号 148 頁） 
所持品検査の際に、被告人は証拠物を
自ら取り出したがその手をにぎりし
めたままにしていたので、捜査官がそ
れをこじ開けて証拠物を獲得した 
○ 
①所持品検査の必要性・緊急性が高かっ
たこと 
②当該行為に出たことがやむを得なかっ
たこと 
③証拠物を取り出したのは被告人自身で
あったこと 
④法潜脱の意図がなかったこと 
大阪地判平成 2 年 11 月 9
日（判タ 759 号 269 頁）  
パトカー内で所持品検査が行われた
が、その際に無理に押し込んだり、逃
げようとする被告人のズボンをつか
んだりした 
○ 
 
①違法行為と証拠収集との因果性が弱か
ったこと（顔見知りの捜査官が来たから
所持品を出した） 
②有形力の行使は逃走防止のためで所持
品検査のためではなかったこと 
③嫌疑が濃厚で、有形力行使の程度の弱
かったこと 
東京地判平成 4 年 7 月 9
日（判時 1464 号 160 頁） 
遺失物として領置した覚せい剤につ
いて、持ち主の許可なく検査した 
○ 
①令状を獲得できるだけの嫌疑があった
こと 
②令状を獲得できたのであるから法規逸
脱の程度は低かったこと 
③法潜脱の意図がなかったこと 
東京地判平成 4 年 9 月 11
日（判時 1460 号 158 頁） 
被告人の承諾なく自動車を検索し、か
つ、身体の所持品検査を行った 
× 
①被告人の承諾なく自動車を検索し、そ
の後の捜索で偶然を装って覚せい剤を押
収したこと 
②身体の所持品検査についても、万歳を
させた上でポケットに手を入れて覚せい
剤を取り出したこと 
東京地判平成 9 年 4 月 30 所持品検査の際、捜査官は指で証拠物 ①職質の要件を充足し、かつ、所持品検
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日（判タ 962 号 282 頁）  をポケットの外からつまみ出した 
○ 
査の必要性・緊急性もあったこと 
②強制がなかったこと 
③法潜脱の意図がなかったこと（被告人
の拒否の態度が強固であったために本件
行為に及んだという事実から認定） 
東京高判平成 13年 1月 25
日（高刑速平 13 号 52 頁） 
ポケット中で所持品を握っていた被
告人の手を引き抜き、その身体を押さ
え付ける等の有形力を行使した 
○ 
 
①所持品検査の必要性・緊急性が高かっ
たこと 
②法潜脱の意図がなかったこと 
③現行犯逮捕が可能であったこと 
大阪地判平成 18年 6月 29
日（刑弁 49 号 213 頁）  
所持品検査に際し、ポケットの上から
触ったところ中からタバコが落ち、そ
の中から覚せい剤が発見された 
× 
①法潜脱の意図があったこと（偶然を装
って証拠を取得したという事実から認
定） 
 
 
表 2 
判例 違法とされた行為（×が重大な違法） 重大性の判断要素 
札幌高判昭和 57 年 12 月
16 日（判時 1104 号 152
頁） 
任意同行を求める際、捜査官は暴れる
被告人を押さえつけパトカーに乗せ
連行した 
× 
①違法が明白かつ重大であったこと 
②連行時間が夜間であったこと 
③連行先が最も近くの警察署ではなかっ
たこと 
④強制を用いていたこと 
大阪地判昭和 61 年 5 月 8
日（判時 1219 号 143 頁） 
捜査官は警職法 3条 1項 1号の「保護」
をしたが連行する際、被告人に手錠を
かけた 
× 
①警職法 3 条 1 項 1 号の「保護」の要件
を充足していなかったにもかかわらず、
身体の自由が制限されたこと 
②深夜であるのに 5 時間留め置かれたこ
と 
③法潜脱の意図があったこと 
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浦和地判平成 3 年 9 月 26
日（判時 1410 号 121 頁） 
捜査官は警職法 3条 1項 1号の「保護」
をしたがその際の判断に誤りがあっ
た 
○ 
①保護手続を採った行為の法規逸脱の程
度が低かったこと 
②保護を解除しない取調べもやむを得な
い状況であったこと 
③採尿手続には任意に応じていたこと 
④強制がなかったこと 
大阪高判平成 4 年 9 月 2
日（判タ 823 号 256 頁）  
自分で自車を運転したがる被告人の
要請を無視し、パトカーに乗せて同行
した 
○ 
①パトカーから下車させなかったのは被
告人が無免許であるにもかかわらず、自
車を運転しようとしていたためであった
こと 
②被告人が警察署に行くこと自体を容認
していたこと 
③法潜脱の意図がなかったこと 
大阪高判平成 4 年 9 月 11
日（判タ 823 号 256 頁）  
任意同行中にパトカー内で所持品検
査を行ったが、その際に違法な有形力
の行使があった 
○ 
①採尿手続に違法がなかったこと 
②任意同行が当初から採尿目的でなされ
たわけではないこと 
③道交法違反で逮捕も可能な事案であっ
たこと 
福岡高那覇支部判平成 15
年 3 月 25 日（高刑速平 15
号 141 頁）  
警職法 3 条 1 項 1 号の「保護」の必要
性を欠いていたにもかかわらず、これ
を充足すると軽率に判断し、かつ、保
護室に収容した 
○ 
①保護手続を覚せい剤捜査に利用しよう
とした意図がなかったこと（当該捜査官
が交通課の捜査官であったという事実、
家族からの保護の要請がったという事
実、上司に報告した上で、保護を解除し
採尿したという事実から認定） 
 
 
表 3 
判例 違法とされた行為（×が重大な違法） 重大性の判断要素 
奈良地五條支部判昭和 62 捜査官は捜索によって証拠を発見で ①退去の意思を示した被告人を 4 時間留
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年 3 月 18 日（判時 1236
号 160 頁）  
きなかったが、被告人を警察署へ任意
同行し、そのまま長時間留め置いた 
× 
め置いたこと 
②採尿の承諾がなかったこと 
③強制採尿令状請求が却下されたにもか
かわらず、なお引き続き身柄を拘束して
尿を採取したこと 
大阪地判平成 1 年 1 月 27
日（判タ 719 号 219 頁）  
退去の意思を示したのに肩を押さえ
られ、「強制採尿する」と申し向け心
理的な圧迫を加えた 
○ 
①身体の自由が奪われたのは 1 時間ほど
であったこと 
②有形力の行使の程度が弱かったこと 
③緊急逮捕が可能であったので法規逸脱
の程度が低かったこと 
④法潜脱の意図がなかったこと 
大阪地判平成 1 年 12 月 7
日（判タ 744 号 215 頁）  
警察署に被告人を留め置き中、被告人
の弁護人選任権を侵害した 
× 
①被告人の氏名開示を条件に弁護士会に
連絡したが、既に 10 時間も経過していた
こと 
②遅延がやむを得ない状況であったとは
いえなかったこと 
東京地判平成 4 年 9 月 3
日（判時 1453 号 173 頁） 
被告人は現場で留め置かれたが、その
際に違法な有形力の行使があった 
○ 
①暴行（有形力行使）の程度が弱かった
こと 
②法規逸脱の程度が低かったこと（現行
犯逮捕できたという事実から認定） 
③法潜脱の意図がなかったこと 
広島高松江支部判平成 6
年 4 月 18 日（判時 1519
号 153 頁）  
病院で診察を待っていた被告人を任
意同行し、警察署に長時間留め置いた 
○ 
①当初の任意同行が適法であったこと 
②退去の意思を明示的に表明していなか
ったこと 
③有形力の行使がなかったこと 
④説得に時間がかかってもやむを得ない
事案であったこと 
⑤法潜脱の意図がなかったこと（令状の
準備をしていたという事実から認定） 
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福岡高判平成 6 年 10 月 5
日（判時 1520 号 145 頁） 
被告人は警察署へ任意同行され、退去
の意思を示したのに、そのまま長時間
留め置かれた 
× 
①被告人の退去の意思を認識しながら 4
時間留め置いたこと 
②令状請求する意思もなかったにもかか
わらず、排尿を我慢できなくなるまで留
め置いたこと 
名古屋地半田支部判平成 6
年 11 月 11 日（判タ 902
号 247 頁）  
被告人を警察署へ任意同行し、留め置
いたが、その際に違法な有形力の行使
があった 
× 
①退去の意思が強固であったのに退去が
許されなかったこと（退去しようとした
際に取り押さえられた） 
②早くから法潜脱の意図を有していたこ
と 
広島高判平成 8 年 4 月 16
日（判時 1587 号 151 頁） 
被告人を警察署へ任意同行し、留め置
いたが、その際に違法な有形力の行使
があった 
○ 
①嫌疑が濃厚であったこと 
②8 時間留め置いたとしてもやむを得な
い状況であったこと 
③有形力行使の程度が弱く、被告人に電
話させたりしていること 
④法潜脱の意図がなかったこと（令状の
準備をしていたという事実から認定） 
東京高判平成 8 年 6 月 28
日（判時 1582 号 138 頁） 
被告人は警察署へ任意同行され、長時
間にわたって留め置かれた 
○ 
①令状が届くまで待つ必要性があったこ
と 
②重大な事件であったから 6 時間留め置
いてもやむを得ないこと 
③逮捕が適法であること 
水戸地下妻支部判平成 9
年 10 月 28 日（判時 1664
号 158 頁）  
被告人は警察署へ任意同行され、長時
間にわたって留め置かれたが、その際
の被告人の排泄の申出が認められな
かった 
× 
①2 時間排泄をさせてもらえなかったこ
と←退去の自由を制約 
東京地判平成 18 年 10 月
27 日（公刊物未登載、
被告人は捜査官に停止させられてい
る中、自車を発進させが、その際にド
①公務執行妨害を誘発したこと←法潜脱
の意図があったことを認定 
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LEX/DB 28135480）  アミラーが警察官に接触し、公務執行
妨害罪で逮捕され、車内を捜索された 
× 
②留め置きの時刻が深夜であったこと 
③退去の意思が明白であったこと 
東京地判平成 19年 7月 12
日 （ 公 刊 物 未 登 載 、
LEX/DB 28145215）  
強制採尿令状の獲得まで被告人を長
時間にわたって警察署に留め置いた 
○ 
①当初留め置きに承諾していたこと 
②押さえつけたのは被告人の身体の安全
を確保するためであったこと 
③法潜脱の意図がなかったこと（令状請
求の準備をしていたという事実から認
定） 
④強制力を用いて採尿をしていなかった
こと 
⑤違法行為との因果関係がなかったから
「排除不相当」 
東京高判平成 19年 9月 18
日（判タ 1273 号 338 頁） 
被告人は捜査官に停止させられてい
る中、自車を発進させが、その際にド
アミラーが警察官に接触し、公務執行
妨害罪で逮捕され、車内を捜索された 
× 
①公務執行妨害罪を誘発する挑発行為が
あったこと 
②長時間の留め置きを正当化できる状況
がなかったこと 
③法潜脱の意図があったこと 
東京地判平成 21年 1月 20
日（判タ 1314 号 311 頁） 
被告人を警察署へ任意同行し、長時間
留め置いた 
○ 
①法潜脱の意図がなかったこと 
②嫌疑が濃厚で、留め置きの必要性・緊
急性が高かったこと 
③行動の自由の制約の程度が低かったこ
と（被告人は警察署でジュースを飲んだ
りしていた事実から認定） 
東京地判平成 22 年 8 月 6
日（判タ 1366 号 248 頁） 
 
現場で被告人を長時間にわたり留め
置いたが、そのことを糊装するために
捜査報告書に虚偽の記載をした 
× 
①留め置いた時間を短縮させる虚偽の記
載をして、強制採尿令状を獲得したこと 
東京地判平成 23年 2月 17 被告人を任意同行する際に、自宅で大 ①職質、任意同行が適法であったこと 
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日 （ 公 刊 物 未 登 載 、
LEX/DB 25481006）  
便をしたいとの被告人の申出に対し、
交番のトイレ以外で排泄することを
許さなかった 
○ 
 
②令状請求の準備をしていたこと 
③法潜脱の意図がなかったこと 
④留め置きの時間の大半を雑談していた
こと 
東京地判平成 23年 3月 15
日（判タ 1356 号 247 頁） 
採尿手続において被告人に失禁させ、
その後体調の回復しない被告人を留
置場に留め置いた（ただし、任意同行
自体は適法） 
× 
①被告人の意思を制圧したといえること
（再び失禁してしまうという心理的圧力
をかけたという事実、体調の悪い者に対
する配慮がなく、5 時間留め置いたとい
う事実から認定） 
 
 
表 4 
判例 違法とされた行為（×が重大な違法） 重大性の判断要素 
大阪地判昭和 53 年 12 月
27 日（判時 942 号 145 頁） 
現行犯逮捕後、逮捕に伴う捜索が行わ
れたが、逮捕の「必要性」がなかった  
○ 
①捜査官の判断ミスが裁量逸脱とまでは
いえなかったこと 
静岡地沼津支部判昭和 54
年 7 月 13 日（判時 960 号
127 頁）  
現行犯逮捕の要件を充足していなか
ったにもかかわらず、逮捕し捜索した 
× 
①現行犯逮捕の要件を充足していなかっ
たこと 
広島高岡山支部判昭和 56
年 8 月 7 日（判タ 454 号
168 頁）  
他罪の逮捕に伴う捜索中に本罪たる
薬物事犯の捜索を行った 
○ 
 
①当初の捜索で発見された証拠に基づい
て現行犯逮捕できたこと、既にその身柄
は警察署におかれていたこと→法規逸脱
の程度が低い 
札幌高判昭和 58 年 12 月
26 日（刑月 15 巻 11＝12
号 1219 頁）  
暴行罪を理由とする逮捕状に基づく
逮捕後に、逮捕に伴う捜索を行ったと
ころ、覚せい剤を発見したが、適法な
手続を採らずにこれを押収した 
○ 
①当初の逮捕が適法であったこと 
②本件証拠物は容易に発見できたこと 
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表 5 
判例 違法とされた行為（×が重大な違法） 重大性の判断要素 
大阪高判昭和 63年 4月 22
日（高刑集 41 巻 1 号 123
頁） 
供述調書をねつ造し、これらを疎明資
料として捜索令状・逮捕令状の発付を
受けた 
× 
①違法の程度が著しかったこと 
札幌高判平成 1 年 5 月 9
日（判時 1324 号 156 頁） 
軽犯罪法違反の捜索令状を請求する
際に、被告人が応じないとの虚偽の記
載をしたこと 
○ 
①形式的には令状を備えていたこと 
②当該虚偽記載の有無が令状発付の際の
重要な判断要素ではなかったこと 
③覚せい剤は偶然発見されたこと 
④覚せい剤所持は営利目的であり、重大
な犯罪といえたこと 
岡山地倉敷支部判平成 7
年 8 月 4 日（判時 1593 号
146 頁）  
白地の供述調書に証人から署名・押印
だけをさせ、その内容を捜査官が記載
し、これを疎明資料として捜索令状を
獲得し、これを執行した 
× 
①供述調書をねつ造したこと 
②当該捜索は、7 人の捜査官によって無
令状、かつ、無承諾でなされたといい得
ること 
③任意同行の必要性・緊急性がなく、か
つ、拒否の意思が明白であったのに採尿
したこと 
福岡高判平成 7 年 8 月 30
日（判時 1551 号 44 頁）  
白地の供述調書に証人から署名・押印
だけをさせ、その内容を捜査官が記載
し、これを疎明資料として捜索令状を
獲得し、これを執行した（これが 1 回
目の捜索であり、2 回目の捜索は適法
に行われた） 
× 
①供述書のねつ造行為が文書偽造罪に該
当したこと 
②法潜脱の意図があったこと 
③1 回目の捜索と 2 回目の捜索との間に
因果関係（条件関係）があったこと 
神戸地判平成 10 年 10 月
13 日（判時 1664 号 158
職務質問時には首を揺すったり、財布
を抜き取ったりした上、最初の自動車
①本件検索が無令状の承諾なき捜索に該
当したこと 
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頁） の検索時には被告人の承諾を得ずに
これを行った 
× 
②身柄拘束を利用した利益誘導があった
こと 
③虚偽記載・偽証があったこと 
④全体として法軽視の態度が甚だしかっ
たこと 
福岡地判平成 13 年 2 月 9
日（無罪事例集 7 集 100
頁） 
内容虚偽の疎明資料に基づいて発付
された令状により捜索が行われた 
× 
①当該資料がなければ令状の発付ができ
ないとわかっていたこと 
大阪高判平成 13年 9月 14
日（刑集 57 巻 2 号 153 頁） 
逮捕状が発付されたのに、これを携帯
せず、かつ、緊急執行の手続も怠った
が、この事実を糊装し、公判において
虚偽の証言を行った 
× 
①糊装し、虚偽の証言を行ったこと 
東京地判平成 24年 2月 27
日（判タ 1381 号 251 頁） 
嫌疑・必要性・緊急性が低い中で承諾
なく靴下・ズボンを脱がせた 
× 
①強制採尿令状の疎明資料に虚偽の記載
をし、公判で偽証した←違法性の認識が
あったと認定 
 
 
表 6 
判例 違法とされた行為（×が重大な違法） 重大性の判断要素 
福岡高判平成 5 年 3 月 8
日（判タ 834 号 275 頁）  
完全な自由意思に基づく承諾ではな
かったが、承諾を得た上で、住居の検
索を行った 
○ 
①承諾が完全な自由意思ではなくとも、
形式的な承諾があったこと 
②承諾を得るために有形力の行使がなか
ったこと 
③重大な犯罪であったこと 
④住居の検索以前に覚せい剤が発見され
ていたこと 
⑤法潜脱の意図がなかったこと 
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表 7 
判例 違法とされた行為（×が重大な違法） 重大性の判断要素 
浦和地判平成 3年 12月 18
日（判時 1418 号 140 頁） 
発付された捜索令状を執行せず、それ
を契機として他罪で逮捕した上で、捜
索をした 
× 
①地道な証拠収集行為を行わず、安易な
方法を選択したこと 
②後の捜索令状の獲得は虚偽の疎明資料
に基づくこと 
③先の捜索令状を適法に執行せず、別件
逮捕に利用したこと 
④不正に身体拘束をしたこと 
大阪高判平成 21 年 3 月 3
日（判タ 1329 号 276 頁） 
被告人の当時の生活状況では浮浪罪
の構成要件に該当するか明白であっ
たとはいえなかったにもかかわらず、
その犯罪で逮捕し、別件たる薬物事犯
の捜査を行った 
× 
①浮浪罪での構成要件該当性を過失で軽
率にありと判断しただけではなく、被告
人の弁明を黙殺して逮捕したこと 
松山地判平成 22年 7月 23
日（判タ 1388 号 375 頁） 
警察署で長時間留め置き、無令状で身
体検査を行い、かつ、被告人の腕に注
射痕がなかったにもかかわらず、かか
る事実を隠して強制採尿を行った 
× 
①被告人が退去の意思を明示したにもか
かわらず、事実上退去不能にしたこと 
②留め置きの時間が長時間であったこと 
③強制採尿令状の請求に際し、虚偽の事
実を記載し、令状を取得したこと 
福岡地小倉支部判平成 24
年 1月 5日（公刊物未登載、
LEX/DB 25480157）  
被告人はカッターナイフを正当な理
由なく携帯したという軽犯罪法違反
の罪で逮捕され、釈放されたが、警察
署に留め置かれたまま強制採尿され
た 
× 
①別件逮捕が違法であることから直ちに
重大な違法とした 
京都地判平成 24 年 6 月 7
日（法セ 696 号 136 頁）  
被告人は暴行罪で現行犯逮捕された
が、逮捕の必要性が乏しかったことに
加えて、捜査機関に別件逮捕の意図が
①別件逮捕が違法であることから直ちに
重大な違法とした 
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あった 
× 
 
 
表 8 
判例 違法とされた行為（×が重大な違法） 重大性の判断要素 
大阪高判昭和 59 年 8 月 1
日（刑月 16 巻 7＝8 号 515
頁） 
捜索令状の執行中に逃走しようとす
る被告人を取り押さえ、手錠をかけた 
○ 
①嫌疑が濃厚であったこと 
②逃走経路に覚せい剤が落ちており、早
期に捜索に立ち会わせる必要性・緊急性
があったこと 
③手錠をかけられてから 10 分後には正
式に逮捕されたこと 
④捜索令状は発付されており、立会に違
法があったに過ぎないこと 
高松高判昭和 61年 6月 18
日（刑月 18 巻 5＝6 号 709
頁） 
被告人が飲酒運転で事故を起こし入
院中に、瑕疵のある令状で強制採血が
なされた 
○ 
①重大な犯罪であったこと 
②嫌疑が濃厚で、採血の必要性・緊急性
が高かったこと 
③採血は医師が行ったこと 
④取るべき手段をとった結果、事実上の
強制採血に至ったこと 
浦和地判平成 1年 12月 21
日（判タ 723 号 257 頁）  
 
いったん被告人が尿を任意提出した
にもかかわらず、氏名の記入・押印を
しなかったことを理由に強制採尿し
た 
○ 
①令状を獲得しており、令状主義の要請
は満たしたこと 
②捜査官が尿の同一性に関する争いを防
止しようとしたことに合理性があったこ
と 
大阪高判平成 7 年 1 月 25
日（高刑集 48 巻 1 号 1 頁） 
捜索令状を執行中、執行方法に違法が
あった 
○ 
①捜索の実施を被告人に告げたこと 
②母親を立ち会わせたこと 
広島高判平成 7 年 8 月 29 収監状の執行中に偶然発見された証 ①法潜脱の意図がなかったこと 
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日（高刑集 48 巻 2 号 166
頁） 
拠物を捜索令状なしに収集した 
○ 
②採尿手続等に違法がなかったこと 
③途中警察署に立ち寄った時間は 1 時間
30 分程度であったこと  
④被告人が警察署で取り調べられること
を承知していたこと 
⑤採尿の必要性・緊急性があったこと 
東京地判平成 15年 4月 16
日（判タ 1145 号 306 頁） 
緊急執行の手続が「急速を要すると
き」の要件を充足していなかった 
○ 
①適法に覚せい剤を理由とする捜索令状
を請求し、それを獲得したこと 
②被告人は自発的に尿を提出したこと 
③法潜脱の意図がなかったこと 
東京地判平成 15年 7月 31
日（判タ 1153 号 303 頁） 
捜索令状の立会を拒否し、逃走しよう
とした被告人を取り押さえるという
有形力の行使があった 
○ 
①捜索自体は適法で、その過程で証拠が
獲得されたこと 
②採尿も令状に基づいてなされたこと 
③有形力行使の程度が弱かったこと、そ
の際の捜査官の意図から因果関係が希薄
であったこと 
福岡高判平成 24年 5月 16
日（法セ 693 号 144 頁）  
捜索中に有形力を用いて電話を取り
上げた 
○ 
①取り上げた時間は 40 分程度であった
こと 
②強制採尿令状を円滑に執行するために
やむを得ない手段であったこと 
 
 
表 9 
判例 違法とされた行為（×が重大な違法） 重大性の判断要素 
大阪高判平成 4 年 1 月 30
日（高刑集 45 巻 1 号 1 頁） 
任意同行の説得をせず、被告人をいき
なりパトカーの中に押し込み、警察署
へ連れて行き、長時間留め置いた 
× 
①一連の行為が逮捕に類すること（任意
同行の説得をせずいきなりパトカーの中
に押し込んだという事実、パトカーに半
分乗せられた時点での承諾は任意の承諾
とはいえないことを認定した） 
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②警察署において退去の意思を示したに
もかかわらず、これを許されなかったこ
と 
大阪高判平成 4 年 2 月 5
日（高刑集 45 巻 1 号 28
頁） 
 
任意同行を求めた際、壁にしがみつ
き、いやがる被告人の手を引き離して
パトカーに押し込み、警察署へ連れて
行き、取調べを行った 
× 
①権利侵害の程度が大きかったこと 
②取調べ中に任意同行の違法を稀釈する
ような配慮がなされなかったこと 
③証拠が偶然発見されたとはいえなかっ
たこと→法規逸脱の程度が低いとはいえ
ない 
鳥取地判平成 4 年 11 月 5
日（判時 1465 号 156 頁） 
十二指腸潰炎で病院にいたときに任
意同行を求められ、これに対し、被告
人は承諾しなかったにもかかわらず、
警察署へ連行され、長時間留め置かれ
た 
× 
①任意同行・留め置きを逮捕と同視する
ことができたこと（病人である被告人を
承諾なく両腕をつかんでパトカーに連行
したという事実、警察署において被告人
は退去の意思示をしたにもかかわらずこ
れを無視し、立ち去ろうとした被告人を
足をかけて躓かせ留め置いたという事実
から認定） 
②病人看護に対する社会常識に反した行
為であったこと 
千葉地松戸支部判平成 4
年 12 月 14 日（判時 1458
号 158 頁）  
現行犯逮捕の要件も、警職法 3 条 1 項
1 号の「保護」の要件も充足していな
かったにもかかわらず、違法な有形力
を用いて被告人を連行し、そこで行わ
れた所持品検査の際にも違法な有形
力が行使された 
× 
①現行犯逮捕の要件も、警職法 3 条 1 項
1 号の「保護」の要件も充足していなか
ったこと 
②説得を試みる等を一切行わず、いやが
る被告人の両腕をつかんで連行したこと 
③所持品検査の際に馬乗りになったり、
殴ったりしたこと 
仙台高判平成 6 年 7 月 21
日（判時 1520 号 145 頁） 
任意同行を求めた際に、被告人のこれ
を拒否する意思が明白であったにも
かかわらず、捜査官は有形力を行使し
①任意同行拒否の意思が明白であったに
もかかわらず、強引にパトカーに乗せた
こと 
134 
 
て被告人をパトカーに乗せ警察署へ
連れて行き、長時間留め置いた 
× 
②警察署からの退去の意思を示したのに
これを許されなかったこと 
③弁護人に連絡して欲しいという申し出
を無視したこと 
松山地判平成 9 年 7 月 3
日（判時 1632 号 159 頁） 
被告人が在宅していなかったため捜
索を執行できなかった捜査官が、その
後被告人を発見したため、被告人宅の
窓から無令状で侵入し、黙秘権告知・
任意同行の説得もないまま連行した 
× 
①窓から侵入しなければならないほどの
緊急性・事件の重大性は無かったこと 
②黙秘権告知・任意同行の説得もないま
ま連行したこと→法潜脱の意図の存在を
認定 
東京地八王子支部判平成
10 年 10 月 28 日（判時
1666 号 156 頁）  
ホテル側の通報で捜査官が無令状で
被告人が宿泊する部屋に立ち入り、こ
れに驚き、殴りかかってきた被告人を
取り押さえ、落ちていた財布を開扉し
た 
× 
①警職法等で法的に正当化できない状況
であったこと 
②身体を直接押さえつけるという強制で
あったこと 
③嫌疑が希薄で、かつ、承諾を得て立ち
入ったわけではないこと 
④裸の被告人を押さえつけたこと 
横浜地判平成 13年 12月 3
日（無罪事例集 8 集 174
頁） 
警察署への任意同行を求めた際に、違
法な有形力が行使され、かつ、警察署
でも長時間留め置かれた 
× 
①任意同行の際に有形力の行使があった
こと 
②退去の意思が強固であったこと 
③法潜脱の意図があったこと 
神戸地判平成 16 年 10 月
28 日（公刊物未登載、
LEX/DB 28105053）  
被告人の承諾を得て車内を検索した
ところ、そこで覚せい剤を発見したた
め、事情聴取のため警察署へ同行し、
そこに留め置いた 
○ 
①所持品検査の際に自動車内をくまなく
検査したわけではなく、覚せい剤の発見
後に令状を獲得して差押えたこと 
②警察署では行動の自由が保障されてい
たこと 
③採尿が令状に基づいていたこと 
仙台高判平成 20年 1月 31
日（高刑速平 20 号 293 頁） 
警察署への任意同行を求めた際に、違
法な有形力が行使され、かつ、警察署
①渋々とはいえ任意同行に承諾したこと 
②任意同行の際の有形力行使の程度が弱
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でも長時間留め置かれた 
○ 
 
かったこと 
③当該状況では 3 時間 40 分留め置いた
としてもやむを得ない状況であったこと 
④被告人は電話したりしていたことから
行動の自由の制約の程度が低かったこと 
⑤法潜脱の意図がなかったこと 
横浜地判平成 23 年 3 月 8
日（刑弁 69 号 20 頁）  
無令状の捜索により発見された覚せ
い剤についての事情聴取を理由に警
察署に任意同行した 
× 
①必要性・緊急性がないのに無令状で捜
索したこと 
②緊急逮捕の要件も充足していなかった
にもかかわらず、実質的な逮捕を行った
こと 
③2 回目の捜索（令状に基づく捜索）は 1
回目の捜索を糊装するものであり、その
際に内容虚偽の供述書を疎明資料とした
こと 
 
 
３．小括 
 
 最後に本章で検討してきた内容を小括する。  
 
「法潜脱の意図」の存在・不存在を認定する事実は、その多くが違法行為の客観的
側面を認定する事実と共通し、一見して「違法の重大性」の判断に際し「法潜脱の意
図」を考慮していないようにみえる裁判例も、嫌疑の程度、有形力行使の程度等を考
慮して「違法の重大性」を判断しているので、黙示的に「法潜脱の意図」を考慮して
いるということができる。もっとも、客観的違法の存在・不存在から「法潜脱の意図」
の存在・不存在を推定することができない場合もある。  
 そこで、本章１．では、客観的違法要素の存在・不存在から「法潜脱の意図」の存
在・不存在を推定することができない場合、すなわち、客観的違法と主観的要素が食
い違う場合について、客観的要素と主観的要素との関係を検討した。  
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その結果、①客観的違法が軽微であり、主観的要素を加味して重大な違法となる場
合、②客観的違法が重大であり、主観的要素を考慮しなくとも重大な違法となる場合、
③客観的違法は重大であるが、主観的要素を考慮することにより重大性が否定される
場合のいずれの場合においても、「法潜脱の意図」の有無が「違法の重大性」の判断
において決定的な要素であることが明らかとなった。 
 
 もっとも、「法潜脱の意図」の有無が「違法の重大性」の判断において決定的な要
素であるとしても、捜査類型によっては、それによって侵害される権利の内容が異な
り、違法の客観的側面の程度が異なるので、「違法の重大性」を認定するために「法
潜脱の意図」を違法加重の方向で考慮しなければならない類型と、それとは逆に「違
法の重大性」を否定するために「法潜脱の意図」を違法減少の方向で考慮しなければ
ならない類型が存在することになる。 
 そこで、本章２．では、捜査類型別に「違法の重大性」を判断する際の具体的な基
準を示した上で、その中で「法潜脱の意図」がいかなる地位を占めるかを検討した。  
 「違法の重大性」の判断において、最高裁は法規逸脱性を重視しているが、下級審
は権利侵害性も考慮している。法規逸脱性を重視する見方からはいずれの捜査類型に
おいても、「法潜脱の意図」が認定できなければ「違法の重大性」は否定される。他
方で、権利侵害性を重視する見方からは、権利侵害の程度が低い類型の場合、法規逸
脱の程度が高いといえなければ「違法の重大性」が否定されるという意味で、「法潜
脱の意図」の存在が不可欠ということになる。 
 
 以上の検討から、仮に権利侵害性を重視したとしても、「違法の重大性」判断にお
いて、「法潜脱の意図」が極めて重要な要素であることを確認することができたとい
えよう。 
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第六章 証拠排除の基準たる「排除相当性」 
 
１．証拠排除の基準たる「排除相当性」 
 
第一章で検討したとおり、わが国の最高裁は、昭和 53 年判決において、排除法則の
採用を認めたものの、違法手続の存在のみでは証拠排除せず、証拠排除するか否かは、
令状主義の精神を没却する程度の「違法の重大性」、抑止効の見地からの「排除相当
性」という 2 つの要件で判断する旨を判示した。そして、最高裁は「違法」の重大性
と「違法」とは別個の基準たる「排除相当性」を検討することによって証拠排除の有
無を判断しているので、いわゆる相対的排除説に立っていると理解されている1。 
相対的排除説とは井上教授が主張された見解であるが、その内容は手続に違法が存
在してもそれだけでは即排除の判断をせず、それ以外の要素、たとえば、事件の重大
性や証拠の重要性を総合的に衡量して証拠排除するか否かの判断をするというもので
ある。この見解は一般的に、手続の違法の有無のみによって証拠排除するか否か判断
する見解であるいわゆる絶対的排除説と対立するものと位置づけられている。そうす
ると、両見解の差は「違法」以外の要素を考慮するか否かにあるということになり、
判例は相対的排除説を採用しているとみる立場からは「排除相当性」という基準が極
めて重要な基準であることになる。 
 
ところで、上述のように最高裁による証拠排除の判断は、「違法の重大性」と「排
除相当性」という 2 つの基準によってなされているところ、最高裁は「違法の重大性」
を否定すると同時に「排除相当性」も否定してきたこと2から、いわゆる重畳説的な理
解が有力とされ、「排除相当性」は付随的ないし無意味なものと位置づけられてきた3。
                                                          
1 たとえば、正木祐史「配達途中の荷物のエックス線検査」法セ 660 号（2009 年）128
頁は、「違法収集証拠の排除基準については、判例は、いわゆる相対的排除論をとると
される。」とされる。 
2 たとえば、最判昭和 61 年 4 月 25 日（刑集 40 巻 3 号 215 頁）、最決昭和 63 年 9 月 16
日（刑集 42 巻 7 号 1051 頁）、最決平成 6 年 9 月 16 日（刑集 48 巻 6 号 420 頁）、最決
平成 7 年 5 月 30 日（刑集 49 巻 5 号 703 頁）。 
3 田宮裕『刑事訴訟法（新版）』（1996 年）403 頁は、「排除相当性」について、「排除が必
要であり妥当（有効）だということであるが、もし、その『必要』を強調するなら、違
法が重大である以上、排除の必要は当然肯定されるので、ほとんど同義反復以上の意味
をもちえない」とされる。 
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その結果、「排除相当性」の内容はあまり議論されてこなかったのである。しかし、
最決平成 21 年 9 月 28 日（刑集 63 巻 7 号 868 頁）は覚せい剤譲受けの嫌疑が高かった
こと、X 線検査を用いる実質的必要性があったこと、宅配便業者の同意を得ているこ
と等の事情から令状主義を潜脱する意図があったとはいえず、捜索差押許可状は X 線
検査の結果以外の証拠も資料とされていることを理由に、「本件覚せい剤等は、本件
X 線検査と上記の関連性を有するとしても、その収集過程に重大な違法があるとまで
はいえず、その他、これらの証拠の重要性等諸般の事情を総合すると、その証拠能力
を肯定することができると解するのが相当である。」と判示し、嫌疑の十分性、捜査
手段の必要性、法潜脱の意図を「違法の重大性」の判断要素、証拠の重要性を「相当
性」の判断要素とすることを明示したのである4。もっとも、このような判断は既に平
成 15 年決定においてなされており、そこでは因果性が「排除相当性」の判断要素であ
ることが示されていた5。それゆえ、最高裁は、少なくとも、証拠の重要性および因果
性を「排除相当性」の判断要素と考えているといってよいと思われる。  
そして、上述のとおり、平成 21 年決定は証拠が重要であることを理由に、証拠排除
は「不相当」であると判断した。しかし、最高裁がいう「排除相当性」とは抑止効の
見地から導かれるものであり、抑止効の見地からは、むしろ、証拠が重要であれば、
より違法行為の誘因が強くなると考えられることから、証拠排除することが「相当」
であるということになると考えられるのである。それゆえ、証拠が重要であると「排
除不相当」となる別の理由を検討しなければならない。  
 
他方で、従来、排除法則の母法といえるアメリカでは違法則排除の絶対的排除説が
採用されていると理解されてきた。それゆえ、いわゆる「善意の例外」などはその例
外にあたるとされてきたのである。しかし、近年、連邦最高裁は捜査官の行為が客観
                                                          
4 笹倉宏紀「宅配便荷物のエックス線検査と検証許可状の要否」ジュリ 1398 号（2010 年）
210 頁は、「本決定は、排除の相当性を否定する事情として、大津違法逮捕事件判決と同
様に、『証拠の重要性等諸般の事情』挙げる」と指摘される。 
5 なお、川出敏裕「いわゆる『毒樹の果実論』の意義と妥当範囲」『松尾浩也先生古稀祝賀
論文集（下）』（1998 年）532 頁も、平成 15 年判決の「本件の経緯全体を通して表れた
このような捜査官の態度を総合的に考慮すれば、本件逮捕手続の違法の程度は、令状主
義の精神を潜脱し、没却するような重大のものであると評価されてもやむを得ないもの
といわざるを得ない。そして、このような違法な逮捕に密接に関係する証拠を許容する
ことは、将来における違法捜査抑制の見地からも相当でないと認められるから、その証
拠能力を否定すべきである。」という文言から、最高裁は因果関係を「排除相当性」の
要素とみているとされる。 
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的に違憲であったというだけでは証拠排除せず、それが「有責」である場合にはじめ
て証拠排除するという判断を示した。この判断について、違法則排除の判断枠組みを
維持した上で、例外とされる範囲を「善意」から「過失」に拡張したにすぎないとみ
る学説・裁判例も存在するが、「有責性」を違法とは別個の排除基準であるとみる学
説・裁判例も存在するのである。したがって、「有責性」の内容を検討することは「排
除相当性」の内容を検討する上で有意義である。そして、アメリカでは排除法則の根
拠を違法行為の抑止に求めているところ、「排除相当性」は抑止効の見地から導かれ
るものであることからも、アメリカ法を参考にする意義は大きいと思われる。  
 そこで、本章ではアメリカ法を参考に、わが国の最高裁が示した排除基準たる「排
除相当性」の内容を明らかにしたい。 
 
 
２．アメリカにおける証拠排除基準たる「有責性」 
 
連邦最高裁は Roberts 長官に交代してから、Herring 判決6と Gant 判決7という 2 つの
異なる判決を下した。前者はいわゆる「善意の例外」を拡大し、排除が否定される範
囲を善意から過失にまで広げるために、排除基準として「有責性」を要求し、捜査官
の行為が「有責」ではないとして証拠の排除を否定した判例である。後者は、捜査官
が判例法の一般的な解釈に善意に従い行った捜索に対し「善意の例外」が適用されず
（なお、当局は公判においてそれを主張していなかった。）、当該捜索によって獲得
された証拠が排除された判例である。ⓐGant 判決はそれまで認められてきた「善意の
例外」を当該事件に適用しなかったこと、ⓑGant 判決が Herring 判決に言及していな
いことから、この 2 つの判例は一見すると異なる排除基準を立てているように見える。
そこで、2 つの判例が別の排除基準を立てているのかを検討してみたい。  
 
 
⑴「善意の例外」の形成 
 
                                                          
6 Herring v. United States, 555 U.S. 135 (2009).  
7 Arizona v. Gant, 556 U.S. 332 (2009). 
140 
 
 まず、両判決を検討する前提として善意の例外がいかに形成されてきたかを検討す
る。 
Herring 判決以前に善意の例外の適用を検討した連邦最高裁判例は Leon 判決 8、
Sheppard 判決9、Krull 判決10、Evanz 判決11である。Leon 判例はコカイン取引の嫌疑の
ある被告人に対し、情報提供者から得た情報と捜査の結果を記した宣誓供述書をもと
に、裁判官に捜索令状の発付を請求し、その発付を得て、捜索を行ったところコカイ
ンが発見されたが、この捜索令状は「相当な理由」がないのに発付された無効なもの
であったという事件である。Sheppard 判決は、捜査機関が宣誓供述書を作成し、捜索
令状を請求しようとしたが、当日は、たまたま休日で最寄の裁判所の職員が不在であ
ったため、他の地区の治安判事によって発付された令状を執行し証拠物を発見したが、
令状には瑕疵が存在したという事件である。このような事案において、連邦最高裁は、
「排除法則は侵害された当事者の一身的な憲法上の権利というよりも、その抑止効に
より一般的に修正 4 条の権利を保護することを意図した司法的に創設された救済策と
して機能するのである。」として、排除法則の根拠を抑止効に置いた上で、「本件の
ように公平中立な治安判事によって発付された令状に対する合理的な信頼の下で行動
した捜査官が差押えた証拠を排除しても、抑止の目的に多少の貢献もないのである。」
と判示して12、善意の例外の適用を認めた。 
Leon 判決、Sheppard 判決は令状は存在するが、瑕疵があった場合に善意の例外を適
用した判例であるが、その後の連邦最高裁は令状そのものが存在しない場合にも善意
の例外を適用し、その範囲を拡大した。Krull 判決は、後に無効と判示された行政検査
法（この法律は自動車およびその部品を販売する者に対し売買に関する記録を調査す
るためであれば、当局は無令状で捜索することができる旨を規定していた。）に善意
で従った廃車置場の捜索により獲得された証拠について、善意の例外の適用を認め、
当該証拠の証拠能力を認めた。また、Evanz 判決は、令状が取り消されたことを捜査
機関に報告することを怠った裁判所職員の瑕疵により、捜査官は令状が存在すると善
意で信頼し被告人を逮捕し、この逮捕に伴う捜索により発見されたマリファナについ
                                                          
8 United States v. Leon, 468 U.S. 981 (1984). 
9 Massachusetts v. Sheppard, 468 U.S. 981 (1984).  
10 Illinois v. Krull, 480 U.S. 340 (1987).  
11 Arizona v. Evanz, 514 U.S. 1 (1995). 
12 Leon, supra note (8), at 906, 918-921. 
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て、善意の例外の適用を認め、その証拠能力を認めた。  
 連邦最高裁はこのように善意の例外の適用範囲を拡大し、排除法則の適用範囲を限
定してきたが、そうしてきた事実的背景は何であろうか。この点について、井上教授
は、アメリカでは、60 年代後半から 70 年にかけて「『反排除法則的』な色合いを次
第に濃くしていった」ことを指摘された上で、その理由として、「この年代―殊にそ
の後半―は、また、犯罪が著しく増加し、ベトナム戦争をめぐる対立の激化、有力な
政治的リーダー達の暗殺、それに、黒人暴動の多発などによって、社会不安が高まっ
た時期でもあ」り、「このような社会的緊張は、右のような Warren コートのリベラル
な姿勢に対する強い批判となって現れ」たからであるとされている13。そして、Vitiello
教授は、70 年から 80 年にかけて、連邦最高裁は排除範囲をさらに限定したことを指
摘されるが、その理由として大統領および連邦最高裁長官の交代を挙げる。すなわち、
法と秩序の演説で有名な「Nixon 大統領は・・・就任後最初の 2 年間に、連邦最高裁
の 4 人の（裁判官の）任命を行」ったが、この Nixon 大統領によって選任にされた Burger
長官は「排除法則に対する敵意」をもっていたとされる14。さらに、Vitiello 教授は、
80 年代以降、排除範囲を限定するものとして善意の例外が主張され始めたが、「80 年
までに、4 人の連邦最高裁裁判官15が排除法則の善意の例外を採用することに対して積
極的であ」ったことを指摘される。その上で、連邦最高裁によって Leon 判決・Sheppard
判決が下されてからは、Reagan 大統領が善意の例外に肯定的な連邦最高裁裁判官を任
命したということ16も加わり、「連邦最高裁は捜査機関が令状を欠くが善意で行動した
という状況へも善意の例外を拡大し続けた」とされる17。 
 
 
                                                          
13 井上正仁『刑事訴訟における証拠排除』（1985 年）93-97 頁。 
14 Michael Vitiello, Herring v. United States: Mapp ’s “Artless” Overruling?, 10 Nev. L.J. 
164 (2009), at 173. 
15 Vitiello 教授は、「善意の例外について、80 年までに、Burger 判事、White 判事、Powell
判事、Rehnquist 判事が主張していた。」ことを指摘される（Id., at 173.）。 
16 Reagan 大統領によって任命された連邦最高裁の裁判官は、O’Connor 判事、Scalia 判
事、Kennedy 判事である。井上教授は、「O’Connor 判事も、一般に、『善意の例外』の
採用に好意的とみられていた。」ことを指摘される（井上前掲注(13)470 頁。）。 
17 Vitiello, supra note (14), at 173-174. 
なお、当時、「連邦最高裁は基本的に捜査官の瑕疵が修正 4 条に対する技術的な違反で
ある限り、善意の例外を適用す」ることを認めていると判示する裁判例（United States 
v. Williams, 622 F.2d 830 (5th Cir. 1980), at 841.）もあった。 
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⑵「善意」から「有責性」への変遷  
 
以上のような「善意の例外」についての連邦最高裁の一連の判例の中で、Herring 判
決と Gant 判決はどのように位置付けられるのかを検討したい。まず、両判決はどのよ
うな点において異なっているのかを検討する。まず、Herring 判決を検討する。Herring
判決の事件概要は以下のとおりである。 
カフェ郡の Anderson 捜査官は、押収されたトラックから何かを回収するために被告
人がカフェ郡警察署に来たことを知った。被告人は以前に法執行を経験していたこと
から、Anderson 捜査官はカフェ郡の令状係官 Pop に被告人の逮捕令状がでているかど
うかを確認した。カフェ郡には未執行の逮捕令状が存在しなかったため、Anderson 捜
査官は Pop 令状係官に隣接するデール郡の令状係官 Morgan に問い合わせることを求
めた。Morgan 令状係官によるデール郡のデータベースの検索により、重罪について被
告人の不出頭を理由とする効力のある逮捕令状が存在することが判明し、そのことを
Pop 令状係官に伝えた。Pop 令状係官はその情報を Anderson 捜査官に伝え、Morgan 令
状係官に確認としてその令状のコピーをファックスすることを求めた。Anderson 捜査
官と補佐官は警察署を出た被告人を追跡し、運転していた自動車を停めさせて逮捕し
た。逮捕に伴う捜索によって、被告人のポケットからメタンフェタミンが発見され、
自動車から銃が発見された。しかし、その逮捕令状は数ヶ月前に取り消されたもので
あったが、その情報は更新されていなかった。  
被告人は薬物および銃器所持の罪で起訴されたが、最初の逮捕は違法であるという
理由で証拠の排除を申し立てた。このような事案において、連邦最高裁はおおよそ以
下のように判示し、善意の例外の適用を認め、被告人の証拠排除の申立を退けた。  
 
「修正 4 条は不合理な捜索・押収に対し、人、住居、書類、個人の財産について保
護される個人の権利を保障するが、その命令の違反によって獲得された証拠の使用を
明確に禁止する規定がないことを含むのである。」「我々は、この司法的に創設され
た排除法則はその抑止効を通じて修正 4 条の権利を一般的に保護することを意図して
いることを述べてきた。」 
意図的な違法あるいは、憲法の要求を無謀に無視した（ reckless disregard of 
constitutional requirement）というより、むしろ違法な捜索をもたらした捜査機関の過失
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が、弱められ独立した過失であるときには排除法則は適用されない。捜索・逮捕が不
合理であるという事実は必ずしも証拠排除には結びつかない。排除法則は個人の権利
ではなくて、抑止の効果が被告人を有罪としたり、危険な被告人を自由にすることに
なってしまう事実上のコストに勝っている場合にだけ適用される。たとえば、もし捜
査官が無効な令状について「客観的に合理的な信頼」で行動したのであれば、それは
適用されない。抑止効によって正当化される排除法則の範囲は、法執行機関の有責性
（law enforcement culpability）によって変わるのである。 
たしかに、排除法則が適用された違法行為とは、明らかに憲法に反する意図的な行
為を特徴とする。Weeks 判決18においても、Mapp 判決19においても、排除された捜査
機関の行為は悪質な行為（flagrant conduct）であった。頻発していなかったり、弱めら
れた過失は、排除法則の適用を導く要素からは排除される。「排除法則を適用するた
めには、捜査機関の行為が排除することがそれを有効に抑止することができるという
程度に十分意図的であり、そのような抑止が司法システムによって支払われた価値に
値する程度に十分有責でなければならない。我々の先例においてなされてきたように、
排除法則は意図的な行為、無謀な行為、重過失の行為、あるいは、頻発する過失や組
織的な過失を抑止することに奉仕するのである。」「本件における瑕疵は逮捕から弱
められた独立の瑕疵の結果である。我々は、これらの状況において、陪審員が全ての
証拠を考慮することを禁止すべきではないと判示する。」適切な判断は客観的であっ
て、逮捕に関する捜査官の主観的な認識の判断ではない。逮捕令状は発付されている
という裁判所のデータベースについて、誤った情報に合理的に依拠した捜査官に、Leon
判決の「善意の例外」は適用される。なぜなら、本件の捜査官の行為は排除を要求す
ることに関して客観的に有責でなく、また、このような状況において、獲得された証
拠を排除することから生ずるであろう不十分な利益は、排除の事実上のコストを正当
化することができないからである。 
 
Herring 判決の射程について、Ⓐ単なる過失であれば、証拠排除しないと判示した判
例と解するか、Ⓑ因果関係が稀釈された過失に限り、排除しないと判示した判例と解
するかの争いはあるものの、排除しない範囲を善意から過失に拡張した判例であると
                                                          
18 Weeks v. United States, 232 U.S. 383 (1914).  
19 Mapp v. Ohio, 367 U.S. 643 (1961). 
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解されていることには争いはない20。そして、過失による違法行為から得られた証拠の
排除を否定する理論として、「有責性」という概念が用いられた（捜査官が善意の場
合は、将来、同じ状況において、再び同じ行為を繰り返すことになるので、そのよう
な証拠を排除しても抑止効は得られないが、「過失」の場合はこのように言うことが
できない。そこで、「有責性」という刑法上の概念を持ち込み、単なる「過失」は非
難できないとして排除を否定したのである。）。なお、法廷意見は「有責性」と「有
意性」を区別していることから、「有責性」を認定する要素として、主観的要素以外
の要素も考慮されている可能性があるが、その点については明らかではない21。 
                                                          
20 なお、Ⓐ説とⒷ説の違いは当の捜査官に過失があった場合、その過失行為によって得ら
れた証拠が排除されるか否かにある。Ⓐ説に立つ見解としては、「Herring 判決は捜査機
関に、その瑕疵が意図的、あるいは、無謀でない限り、欠陥のある手続を通じて獲得さ
れた証拠は排除されないので、個々の法執行官による過失がないようにする必要がない
ということを広く示したのである。」とする Derry 教授の見解を挙げることができる
（George  M. Dery , Ⅲ, Good  Enough for  Government  Work; The  Court’s  Dangerous Decision, in 
Herring v. U.S., to Llimit the Exclusionary Rule to Only the Most Culpable Police 
Behavior, 20 Geo. Mason U. Civ. Rts. L.J. 1 (2009), at 27-28.）。これに対して、Ⓑに
属する見解として、「捜査機関の記録に関する瑕疵が、他の理由によって生じた場合（す
なわち、これらの記録が逮捕・捜索する捜査官によって調べられたが、過失があった場
合）、Herring 判決は適用されない一方で、当該捜査官が他の捜査機関の者によって与え
られた情報に依拠する際に、自分自身が誤っていなかったということが Herring 判決の
『弱められた』という要求が満たされたと認定するための唯一の基礎ではない。」と指
摘する LaFave 教授の見解（Wayne R. Lafave, The Smell of Herring:A Critique of 
Supreme Court’s Lastest Assult on The Exculusionary Rule, 99 J. Crim. L. & 
Criminology 757 (2009), at 785.）を挙げることができる。 
21 「有責性」の内容として考慮されていると考えられるものに、たとえば、「事件の重大
性」がある。この点について、Herring 判決の法廷意見が「事件の重大性」を明示的に
考慮していないことをもって、本件法廷意見は「事件の重大性」を考慮していないとす
る見解（Matthew Allen Josephson, To Exclude or Not to Exclude: The Future of the 
Exclusionary Rule after Herring v. United States, 43 Creighton L. Rev 175, at 
200-201.）もある。しかしながら、匿名の通報に基づいた逮捕行為の適法性についての
サーシオレイライが否定された Harris 判決（Virginia v. Harris, 130 S.Ct. 10 (2009)）
において、Roberts 長官は、その反対意見において、法廷意見が J.L.判決（Florida v. 
J.L.,529 U.S. 266 (2000)）に基づいていることを指摘した上で、「J.L.判決が酒酔い運
転あるいは、おかしな運転をしているとの匿名の通報にもあてはまるかは不明確であ
る。・・・我々の先例が繰り返し強調してきたように、酒酔い運転が重大な生命にかか
わる可能性がある犯罪であるということは疑いの余地がない。酒酔い運転者によって引
き起こされた切迫した危険性は、他の事件の種類において争われた危険性に勝るのであ
る。」として、「事件の重大性」を考慮すべきことを指摘している（at 11 (Roberts C.J., 
dessenting).）。同じ Roberts 長官が執筆した Herring 判決の法廷意見が、「事件の重大
性」を考慮していないと言い得るかは、なお検討の余地があると思われる。なお、連邦
最高裁は「事件の重大性」を考慮しているとみる見解として、Gross 准教授の見解があ
る（John P. Gross, Dangerous Criminals, The Search for Truth and Effective Law 
Enforcement: How the Supreme Court Overestimates the Social Cost of the 
Exclusionaly Rule, 51 Santa Clara L. Rev. 545 (2011), at 551-552.）。Gross 准教授の
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また、捜索・逮捕が不合理であるという事実は必ずしも証拠排除には結びつかず、
排除法則を適用するためには、「捜査機関の行為が排除することがそれを有効に抑止
することができるという程度に十分意図的であり、そのような抑止が司法システムに
よって支払われた価値に値する程度に十分有責でなければならない。」いう判示部分
について、㋐違法であったとしても、排除するかどうかは別に判断すると判示した判
例（いわゆる相対的排除説に立つ判例）と解するか、㋑違法則排除の判断枠組みを維
持した判例であり、客観的な違法だけではなく、（非難に値する）主観的要素が備わ
って初めて違法であり排除されると判示した判例と解するかの争いがあるものの、主
観的要素が欠ける場合、証拠排除が否定されると判示した判例であると理解されてい
ることに争いはない22。なお、Herring 判決について、Vitiello 教授は、上述のように、
排除法則に関する一連の連邦最高裁判例を検討した上で、「Herring 判決における結果
は、30 年以上遡って一連の判例を考えれば、驚くべきことではない」としている23。 
 
 次に、Gant 判決の事件概要と連邦最高裁の判断を検討したい。本件の事件概要は以
下のとおりである。 
 ノースウォルナット通り 2545 番地の住居が薬物の売買に用いられているという匿
名の通報に基づいて行動したタクソン市の捜査官 Griffith と Reed は、その家のドアを
ノックし、居住者と話すことを求めた。被告人 Gant はドアに出てきて、居住者は後に
戻ってくると思われると述べた。捜査官らは住居を出て、記録のチェックを行った。
そして、被告人の運転免許証が一時取り消されていることおよび無免許運転罪での未
執行の逮捕状が存在することが明らかになった。Griffith 捜査官らが当夜、再び当該住
                                                                                                                                                                          
見解については本稿第八章を参照。  
22 前者に属する見解として Gardner 調査官の見解を挙げることができる。Gardner 調査
官は「修正 4 条違反、すなわち、捜索・逮捕が不合理であるという事実は、必然的に排
除法則の適用を意味するものではない。Herring 判決において、連邦最高裁は修正 4 条
違反が存在するという前提を受け入れたが、証拠は排除しなかった。排除は修正 4 条違
反の当然の結果ではなく、特定の状況における救済策である。」とされる（Kathryn 
Gardner, Paradigm Shift in Search and Suppression Law, 79-APR J. Kan. B.A. 22 
(2010), at 27.）。これに対し、後者に属する見解として Karlan 教授の見解がある。Karlan
教授は、「長官は、修正 4 条は単に客観的に違憲である行為ではなくて、むしろ有責な
メンズレアを要求するのであると主張するために、排除法則の事例を用いている」と指
摘される（Pamela S. Karlan, Shoe-Horning, Shell Games, and Enforcing 
Constitutional Rights in the Twenty-First Century, 78 UMKC L. Rev. 875 (2010), at 
884.）。 
23 Vitiello, supra note (14), at 175. 
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居に訪れたとき、住居の裏付近にいる男と住居の正面に駐車した自動車の中にいる女
を発見した。被告人が到着したときには既に両名とも、別々のパトカーの中に手錠さ
れ拘束されていた。捜査官らは被告人の自動車が通りを入ってくるのを確認し、懐中
電灯を照らすことにより、被告人が運転をしていることを確認した。被告人はその通
りの端に駐車し、自動車から降り、ドアを閉じた。およそ 30 フィート離れたところに
いた Griffith 捜査官は、被告人を呼び、直ちに逮捕し、手錠をかけた。他の被逮捕者ら
が現場に 2 台しかないパトカーの中に拘束されていたので、Griffith 捜査官は応援を呼
んだ。さらに 2 人の捜査官が到着し、被告人をパトカーの後部座席に拘束した。その
後、2 人の捜査官が被告人の自動車を捜索した。1 人の捜査官が銃を発見し、もう 1 人
の捜査官が後部座席においてあったジャケットの中からコカインの袋を発見した。  
被告人は売買目的の薬物所持罪および、薬物に関する道具一式の所持罪で起訴され
た。被告人は無令状の捜索は修正 4 条に反するという理由で、被告人の自動車から差
押えられた証拠の排除を申し立てた。アリゾナ州地方裁判所は、当該捜索が行われた
とき、捜査官らは被告人の自動車を捜索する相当な理由を有していたという州当局の
主張を退けたが、捜査官は被告人が無免許運転罪を犯したところを目撃したという事
実、被告人が自動車を降りた直後に逮捕したという事実に基づいて、当該捜索は逮捕
に伴う捜索として合憲であると判示し、被告人の証拠排除の申立を退けた。これに対
し、州最高裁判所は、Chimel 判決24は逮捕に伴う捜索は捜査官の身体の安全性を確保
する利益か、あるいは証拠の保全という利益かのどちらかによって正当化される旨判
示しているところ、本件被告人の逮捕の状況はそのどちらの利益もないことを理由と
して、当該捜索を修正 4 条に違反するものであるとした。 
 このような事案において、連邦最高裁判所は、証拠排除の聴聞における「なぜ当該
捜索は行われたか」という質問に対する Griffith 捜査官の「法律に対する知識（the law）
が我々捜査官にそれを行うことができることを教えるからである。」という返答、す
なわち、本件捜査官が本自動車の捜索の違法性を認識し得なかったことを認定した上
で、おおよそ以下のように判示し、被告人の証拠排除の申立を認めた。  
 
無令状の捜索は、「明確に確立され、形成されたわずかの例外だけを条件として、・・・
当然に不合理なものとな」る。適法な逮捕に伴う捜索についての例外は、「被逮捕者
                                                          
24 Chimel v. California, 395 U.S. 752 (1969). 
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が武器を所持したり、あるいは、毀棄できる証拠を獲得できる範囲内に存在する場合」
のみに適用される。当裁判所は、Belton 判決25において、その例外を自動車の場合に適
用し、その判断は車内が一般的に被逮捕者が行動することができる範囲内であるとす
る大まかな前提に依拠しているとした。  
当裁判所は、たとえ捜索時に被逮捕者が自動車に接近することができる可能性がな
くとも、先の占有者の逮捕に伴う自動車の捜索を認めることができるという Belton 判
決の拡大解釈を退ける。Chimel 判決の例外を根拠とする逮捕者の身体の安全性確保や
証拠の保全による正当化事由は、そのような接近の合理的可能性が認められるときに
だけ、自動車の捜索を認める。したがって、捜査機関は、被逮捕者が捜索時に自動車
に接近することができ、または、当該自動車に逮捕された罪に関する証拠が存在する
と信ずることが合理的な場合にのみ、先の占有者の逮捕に伴う車内の捜索を行うこと
ができる。自動車の場合に特有の状況であっても、「当該自動車に逮捕された罪に関
する証拠が存在することを信ずることが合理的である」ときには適法な逮捕に伴う捜
索を正当化することできるのである。本件被告人は、明らかに捜索時に当該自動車に
接近することはできなかった。当該捜索について証拠の保全という正当化事由も存在
しなかった。Belton 判決も Thornton 判決26も薬物犯罪に対する逮捕であるが、本件で
は免許の一時取り消し中の運転での逮捕である。したがって、免許は存在しないので、
捜査機関は被告人の車内での証拠の発見を合理的に期待することができない。それゆ
え、本件における捜索は不合理なのである。  
当裁判所は、Belton 判決の拡大解釈は法執行機関の利益と車内の被逮捕者の限定さ
れたプライバシーの利益との適切な衡量を図るものであるという州当局の主張には納
得できない。州当局はプライバシーの利益をあまりに軽視しており、かつ、州当局は
Belton 判決の拡張解釈のよって与えられる明確性と法執行機関の利益の重要性を誇張
している。Belton 判決および Thornton 判決、さらに当裁判所のほかの修正 4 条関連の
判例を縮小解釈することは、捜査官の身体の安全性の確保あるいは証拠破壊の懸念が
存在するときに限り、捜査官らに自動車を捜索することを認める。  
「我々は、捜査機関の信頼の利益（reliance interest）を考慮することが、別の結果を
                                                          
25 New York v. Belton, 453 U.S. 454 (1981). 
26 Thornton v. United States, 541 U.S. 615 (2004). 
148 
 
与えるという Alito 判事の反対意見27には同意しない。州当局による Belton 判決の解釈
が警察学校において広く教育され、法執行官は過去 28 年の間、自動車の捜索をなす際
にこのような判断に依拠したようであるが、これらの捜索の多くが Chimel 判決の例外
に基づく理由によって正当化されてこなかった。私的な財産の保護を受けるという憲
法上の権利を有し、交通違反よりも重大な罪を犯していない多くの個人が結果として
侵害されたのである。法執行機関が州当局による Belton 判決の解釈を特権（entitlement）
とみなすことができるという事実、いわば信頼の利益が、全ての個人が十分に保護さ
れる憲法上の権利を共有するという対抗利益に勝るということを証明していない。そ
のような警察活動が違法であることが明白であれば、そのような活動を中止させると
いう個人の利益が、それを存続させるという法執行機関の特権に勝るということは明
らかである。Dickerson 判決28において引用された信頼の利益に関する反対意見の説明
は見当違いである。Miranda 判決は我々の国民文化の一部になったその警告を日常の警
察実務に組み込んだと述べる際に、当裁判所は捜査機関に警告を与えることを要求す
                                                          
27 本件において、Alito 判事は、捜査官の信頼について以下のように述べている（at 
358-360.）。「信頼が『財産上、契約上の権利に関する訴訟』において、最も重要である
一方で、連邦最高裁は、法執行官による信頼も考慮される資格があることを認めた。
Dickerson 判決において、連邦最高裁は、Miranda ルールは『日常の警察活動に組み込
ま』れるようになったので、先例法理は Miranda 判決を覆すことについて重い足かせと
なったのであると判示した。もし、Dickerson 判決において、信頼が存在するのであれ
ば、本件においても実質的な信頼が存在することは明白である。Belton ルールは捜査官
らに四半世紀以上の間、教えられてきたものである。現在係争中で訴訟に現れているも
のだけではなく、多くの捜索がその先例に対する誠実な信頼で行われてきたのである。
この法廷意見が示されたまさにその日に、おそらく、多くの自動車の捜索が Belton ル
ールを教えられてきた捜査官らの善意の信頼で行われるであろう。連邦最高裁の法廷意
見は、『Belton 判決の解釈が警察学校において広く教育され、法執行官は過去 28 年の間、
自動車の捜索をなす際にこのような判断に依拠してきた』ことを認めた。・・・連邦最
高裁は、『我々は憲法違反の警察活動の継続を正当化する先例法理に決して依拠してこ
なかった。』と述べたが、実際には、連邦最高裁は本件においてした考察（これらの判
断が覆されるべきかどうかを自発的に考慮すること）をせずに、警察活動の合憲性を維
持する判断を常に行っているのである。そして、連邦最高裁は問題とされた先例が法執
行機関の活動の合憲性を維持するものであるとき、（それを覆すことは、）先例法理が軽
視されることになる結果、捜査活動に対する保護が弱まることになるという問題につい
て、根拠のないものを引用している。連邦最高裁が、Diskerson 判決において、非常に
重要視した信頼の利益は個人の権利に対するより大きな社会的信頼であり、捜査機関に
警告を与えることを要求するルールに対する捜査機関の信頼ではないと主張したこと
も誤りである。Dickerson 判決における法廷意見は『社会的信頼』には言及せず、かつ、
当該事件において申立人は、『おおよそ 30 年間、Miranda 判決の要求が法執行機関の教
育と捜査機関の活動を方向付けたこと』を理由として、Miranda 判決に対する信頼が存
在したことを主張したのである。」  
28 Dickerson v. United States, 530 U.S. 428 (2000). 
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るルールに対する捜査機関の信頼には言及せず、個人の権利に対するより大きな社会
的信頼に言及したのである。」「なお、Belton 判決の拡大解釈は広く受け入れられた
ので、限定的免責（qualified immunity）の原則は執行官らをそのような理解に対する
合理的な信頼で行われた捜索の責任から保護するであろう。」  
先例拘束性の原理は、Belton 判決の拡大解釈に固執することを要求しない。Belton
判決以来の 28 年の経験は、当該決定の拡大解釈を支える一般的な概念は確立していな
いし、その誤った前提に固執することは多くの憲法違反の捜索を認めることになるで
あろう。以上から、被告人の申立を認める。 
 
 まず、Gant 判決の「被逮捕者が捜索時に自動車に接近することができ」る場合、ま
た、「当該自動車に逮捕された罪に関する証拠が存在すると信ずることが合理的な場
合」に、逮捕に伴う捜索が適法となるという基準、すなわち、㋐被逮捕者の接近可能
性と、㋑証拠物存在の蓋然性という 2 つ基準について検討してみたい。 
法廷意見は、㋐の基準について、Chimel 判決が示した捜査官に対する危険の防止お
よび証拠の毀棄・隠匿の防止を根拠としていることを示し、㋑の基準については、「自
動車に特有の状況」を根拠とする旨を判示している29。この「自動車に特有の状況」が
何を意味するものか明らかではないが、法廷意見は、㋑の基準について、捜査官に対
する危険の防止および証拠の毀棄・隠匿の防止を根拠とするものではない旨を判示し
ている30。法廷意見が指摘するように、最初に、㋑の基準が示されたのは Thornton 判
決における Scalia 判事の同調意見である。そこにおいて、Scalia 判事は当該基準が妥当
する理由について、当該基準が Belton 判決および Thornton 判決の結果を維持し、当該
捜索を逮捕理由と結び付けることである旨を示した31が、その根拠を明らかにすること
はなかった。 
ところで、法廷意見が㋑の基準を採用した理由として、本件は当初、4 対 1 対 4 で
分かれており、多数意見を構成するために、以前に当該基準を示していた Scalia 判事
を取り込む必要があり、そのために採用されたとみる見解もある32。 
                                                          
29 Gant, supra note (7), at 343. 
30 Id., at 343-344. 
31 Thonton v. United States, 541 U.S. 615, at 631-632 (Scalia, J., concurring). 
32 George M. Dery Ⅲ, Unintended Consequences: The Supreme Court ’s Interpretation 
of the Second Amendment in District of Columbia v. Heller Could Water-down 
Fourth Amendment Rights, 13 U. Pa. J. L. & Soc. Change 1 (2010), at 30-31. 
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次に、㋑の基準における「信ずることが合理的」という要件および「逮捕された罪」
という要件について検討してみたい。まず、「信ずることが合理的」という要件につ
いて、学説からは相当な理由までは不要であるとの理解が一般的である33。その理由と
して、「相当な理由に基づく自動車の無令状の捜索は当然に一般的に認められる」こ
とが挙げられている34。そして、学説から、「信ずることが合理的」という要件を満た
すか否かを判断する際に最も重要な要素は「逮捕された罪」が何罪であるかであると
いう指摘35もある。たしかに、法廷意見は、自動車の「所有者が交通違反で逮捕された
場合のような多くの事件において、当該自動車に関係証拠が存在すると信ずる合理的
な根拠は存在しない」ことを理由に、本件捜索が㋑の基準を充足していない旨を判示
                                                                                                                                                                          
なお、洲見光男「Arizona v. Gant, 556 U.S. _, 129 S.Ct. 1710 (2009)―逮捕に伴う無
令状の自動車捜索が許される場合―」アメリカ法 2010 年号（2010 年）251 頁も、「こ
の点については、法廷意見を構成するためスカリア裁判官の同調が必要とされたのであ
り、自動車捜索を許容する判断は『政治的合意（political compact）』の産物であるとの
見方があることに留意しておくべきであろう。」と指摘される。 
33 See, Comment, The Supreme Court 2008 Term Leading Cases, 123 Harv. L. Rev. 172 
(2009), at 181. 
34 Id. 
35 自動車の所有者である被告人が脅迫罪を理由とする逮捕令状により逮捕され、逮捕後、
その自動車が捜索され、銃と麻薬が発見されたという事案である Megginson 判決にお
いて、Alito 判事は、「被告人が妻に対して、どのように殺すのか（例えば、銃なのか、
ナイフなのか、素手なのかなど。）を話したとは思われない。被告人が逮捕された後、
その自動車が捜索され、捜査官はその中に銃と麻薬を発見したのである。それゆえ、本
件は、Gant 判決における合理的な嫌疑の要求について、その意味および特性に関し重
要な問題を示しているように思える。」と述べている（Megginson v. U.S., 129 S.Ct. 1982 
(2009), at 1982 (Alito, J., dissenting).）。この見解は、たとえば、素手で殺そうと脅迫
したのであれば、逮捕犯罪に関する証拠が車内に存在する蓋然性はないことから、連邦
最高裁は、「逮捕犯罪」が何罪かで、㋑の基準の充足性を判断しているとみる見解であ
ると思われる。 
また、被告人がバーで用心棒と言い争い、銃を持ってくると脅して出て行った後、バ
ーの店員が警察に通報し、到着した捜査官らはバーの近くに停車していた被告人を発見
し、積載物の安全確保の懈怠とそのような状態で運転した交通違反の罪で、令状に基づ
いて被告人を逮捕し、それに伴う自動車の捜索により、銃を発見したという事案である
Grooms 判決において、Alito 判事は、「これらの状況の下では、逮捕する捜査官らは、
当該自動車に逮捕された被告人の犯罪に関する証拠が存在すると信ずる合理的理由を
有していなかったが、当該捜査官らには Mo.Rev.Stat.§574.115（テロの脅威を促進し
た罪）違反について申立人を逮捕する相当な理由を有していたことは疑いない。もし、
テロの脅威を促進した罪での逮捕が適法であったのならば、本件は、被告人が令状に従
って逮捕されたとき、当該自動車には発付された令状にかかる犯罪の証拠が存在すると
信ずることが合理的である場合に限り、Gant 判決における証拠収集の捜索をなすこと
ができるのかどうか問題」が生ずることを指摘している（Grooms v. U.S., 129 S.Ct. 1982 
(2009), at 1982 (Alito, J., dissenting).）。この指摘も、Gant 判決が、捜査官がどのよう
な犯罪で逮捕したかで㋑の基準の充足性を判断していることを指摘するものであると
考えられる。 
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している36。したがって、「逮捕された罪」が何罪であるかが、逮捕に伴う捜索が「合
理的」であるか否かを判断する際の重要な要素であるとみることもできよう。  
さらに、㋐の基準について、法廷意見は捜索時に手錠をかけられ、パトカー内に拘
束された被逮捕者は接近可能性がない旨を判示しているが、手錠をかけられていたこ
とがその要件の充足性を判断するにあたって重要な要素であるのか、パトカー内に拘
束されていたことが重要な要素であるのかが、判示内容から明らかではない。下級審
裁判例の動向を分析した論稿も存在するが、「下級審裁判例は Gant 判決の『確保した』
という部分について一致した解釈を採っていない。」ことを指摘している37。なお、㋐
の基準については、「捜査機関に対し、被逮捕者の自動車を捜索するために、被逮捕
者を拘束しないままにしておくという動機を与えることになる。」という指摘もなさ
れている38。 
Gant 判決の射程として上記以外に下級審裁判例で争われている問題として、自動車
に 2 人もしくは複数人いた場合、あるいは、自動車が他人の所有で、被告人が単なる
同乗者に過ぎない場合にもその射程が及ぶかというものがある。この点について争わ
れた裁判例が、Mackey 判決39、Randolph 判決40、Young 判決41である。Mackey 判決、
Randolph 判決は被告人が単なる同乗者に過ぎない場合でも、自動車の捜索の違法性を
主張することができるかが争われた事案である。このような事案において、いずれの
裁判例も、被告人には当該自動車についてプライバシーの合理的な期待がないことを
理由に、申立適格を否定している。また、車内に複数人が存在した Young 判決は、車
内に被逮捕者以外の者が存在する場合、証拠毀棄・隠匿の危険性が存在することを理
由に、当該自動車の捜索を適法としている。  
 
 
⑶Herring 判決と Gant 判決との関係 
 
                                                          
36 Gant, supra note (7), at 343-344. 
37 David S. Chase, Who Is Secure?: A Framework for Arizona v. Gant , (2010), 78 
Fordham L. Rev 2577, at 2613. 
38 Maine Stephan Goodfellow & Michael E. Keasler, Criminal Procedure: Confessions, 
Searches, and Seizures, 63 SMU L. Rev. 493 (2010), at 509. 
39 State v. Mackey, _S.E.2d_, WL 13804 (N.C.App. 2011).  
40 U.S. v. Randolph, 628 F.3d 1022 (8th Cir. 2011). 
41 Com. v. Young, 940 N.E.2d 885 (Mass. App.Ct. 2011). 
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Gant 判決は本件捜索を違憲と判断し、排除法則については何ら言及せずに証拠排除
したので、本判決と善意の例外との関係は明らかではなかった。そして、その後の連
邦最高裁は、善意で行われた逮捕に伴う捜索の適法性が争われた事件において、サー
シオレイライを認めるものの、「Gant 判決の見地からさらに検討するように」と判示
して、事件を控訴裁判所に差し戻すということをしてきた42。それゆえ、連邦最高裁は
Herring 判決よりも Gant 判決を重視しているようにもみえ、従来の頻発した排除法則
不適用の判断に対する反省から振り戻しがあったと考えることも不可能ではない43。 
しかし、学説からは、アメリカでは 9・11 以降テロリズム対策を強化し、両判決が
下された当初から裁判所も捜査官の行き過ぎた捜査に寛大な態度を示しており、その
一環として証拠排除を否定してきたことを指摘するものがある。それが Weisselberg 教
授の見解がある。Weisselberg 教授は、「Gant 判決と Redding 判決44は日々の警察活動
に影響を与える一方で、それらの影響は特定の種類の捜索に限定されるように見える。
もう 1つの連邦最高裁の判決であるHerring判決は、より広範な影響を持つであろう。」
と述べる45。その上で、別の論稿において、「Bush 政権下に創設された軍事委員会
（military commisions）は、テロリズムは刑法上の問題か、軍事・安全保障上の問題か
という点についての枠組みを示した。前合衆国司法長官は一般的な刑法原則や刑事手
続の歪みを回避するため、軍事委員会やそのことを専門的に取り扱う国内裁判所のよ
うな独立の司法システムによってテロリズムに関係する被疑者を審理すべきことを示
した。・・・アメリカ国内の裁判所において訴追されたテロリズムに関係する事件で
                                                          
42 E.g. Sturgis v. U.S., _ S.Ct. _, 79 USLW 3475 (2011); Grooms supra note (35); 
Megginson, supra note (35); Dunson v. U.S., 129 S.Ct. 2155 (2009); Booker v. U.S., 
129 S.Ct. 2155 (2009); Meister v. Indiana, 129 S.Ct. 2155 (2009); Owens v. Kentucky, 
129 S.Ct. 2155 (2009); Quintana v. U.S., 129 S.Ct. 2156 (2009); Casper v. U.S., 129 
S.Ct. 2156 (2009); Carter v. North Carolina, 129 S.Ct. 2158 (2009).  
43 Herring 判決は排除法則の適用を意図があり、有責な捜査機関の行為に限定していたが、
Gant 判決は捜査官の意図の有無にかかわらず、権利侵害があれば排除するというもの
であり、連邦最高裁はこのように権利侵害の有無で排除法則の適用を考える従来的な判
断に戻っているということを指摘する見解として、Vicki Waye & Paul Marcus, 
Australia and The United States: Two Common Criminal Justice Systems 
Uncommonly at Odds, Part2, 18 Tul. J. Int’l & Comp. L. 335 (2010), at 340. 
44 Safford Unified Sch. Dis. #1 v. Redding, 557 U.S. 364 (2009).  
   本件は、学校が禁止している錠剤を持ち込み、他の生徒に渡しているという疑いがあっ
た女子生徒に対し、その同意に基づいて所持品検査を行い、脱衣させ、ブラジャーを引
っ張る等したが、結局、何も発見されなかったという事案である。このような事案にお
いて、連邦最高裁は学校側の検査行為を修正 4 条に違反すると判示した。  
45 Charles D. Weisselberg, Selected Criminal Law Cases in the United States Supreme 
Court in the 2008-2009 Term, and a Look ahead, Court Review-vol 45 (2009), at 64. 
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あるかどうかにかかわらず、刑法原則や刑事手続はテロリズムとの戦いを想定して決
定されるのであろうか。」として、テロリズム対策の司法制度が通常の刑事手続に影
響する懸念が存在することを示した上で、「最近の排除法則の判例（Herring 判決）に
おいて、裁判官らはデータベースを信頼した者に対し非常に寛大な判決を下した。こ
の判決が対テロ捜査におけるデータベースの重要性によって導かれたと述べることは
言い過ぎであろうが、少なくとも、これらの判決がテロリズムに関係する事件におい
て下される当局の判断に対する司法審査を最小限度にするアプローチと一致すると述
べることは可能であろう。」（括弧内筆者）とされる46。 
 
 
⑷善意の例外と遡及原則 
 
 そしてその後、捜査官の善意の処理に関して Herring 判決と Gant 判決が対立してい
たことと、Gant 判決が実質的に Belton 判決を覆したこととが相まって、善意の例外と
遡及原則（the retroactivity doctorine）という争点を生ぜしめることになったのである。
そこで、下級審がこの争点をどのように処理しているかを検討することによって、両
判決の関係を明らかにしたい。善意の例外と遡及原則との関係が争われた裁判例をま
とめたのが以下の表である（表 1）。 
 
表 1 
判例 事件概要 違法性の判断
要素 
排除の判断要素 排除の有無 
①State v. Karson, 235 
P.3d 260 (Kan. App. 
2010) 
②State v. Kingsley, WL 
3303684 (Mo. App. 
先例の一般的
な解釈を信頼
した捜査官の
逮捕に伴う捜
索の適法性 
捜索の無効性
→①、②、③、
⑧ 
⑦→助手席が
被告人の移動
H＝Herring 
G＝Gant 
 
Ⅰ排除否定の立場からの考
慮要素 
○＝排除肯
定 
×＝排除否
定 
 
                                                          
46 Charles Weisselberg, Constitutional Criminal Procedure and Civil Rights in the 
Shadow of the ‘War on Terror ’’ -A look at Recent United States Decisions and the 
Rhetoric of Terrorism, Counter-Terrorism and beyond the Culture of Law and Justice 
after 9/11, (2010), at 71-82. 
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W.D. 2010) 
③U.S. v. Master, 614 
F.3d 236 (6th Cir. 
2010) 
④U.S. v. Depruhl, 993 
A.2d 571 (D.C. 2010) 
⑤ U.S. v. Davis, 598 
F.3d 1259(11th 
Cir.2010) 
⑥U.S. v. Gonzalez, 578 
F.3d 1130 (9th Cir. 
2010) 
⑦State v. Daniel, 242 
P.3d 1186 (Kan. 
2010) 
⑧ State v. Hicks, 
_S.W.3d_, WL 
3280092 (Mo. App. 
S.D. 2010) 
※なお、③、
⑦の裁判例は
この問題を直
接扱ったわけ
ではないが、
Herring 判決
の射程を明ら
かにするため
に と り あ げ
た。 
できる範囲内
ではないこと、
捜査官は逮捕
犯罪を補強す
る証拠を捜索
したわけでは
ないこと→違
法 
・捜査官が適法性を誤信して
いる場合、排除法則の抑止効
はなく、遡及原則も抑止効を
根拠とするものであるから
H が妥当する→⑧ 
・違法と排除は別であるので
H が妥当する→①、③、⑤ 
・遡及原則との関係に触れる
ことなく善意の例外を適用
→④、⑦ 
Ⅱ排除肯定の立場からの考
慮要素 
・判例と令状に対する信頼の
違い→② 
・最高裁によって否定された
「明確な破壊」の原則の復活
→② 
・最高裁の判例変更の機会を
奪うこと→② 
・同一事件の取り扱いが異な
ること→②、⑥ 
○ 
→②、⑥ 
 
× 
→①、③、
④、⑤、⑦、
⑧ 
 
 
ここで、検討する裁判例は、先例の一般的な解釈を信頼した捜査官の逮捕に伴う捜
索の結果、獲得された証拠の排除が問題となった事案である。問題となる争点は先に
示した遡及原則との関係である。遡及原則とは、連邦最高裁が、刑事手続において、
修正 4 条に関する新たなルールを創設した場合、そのルールが、その判断が示された
時点において争われている全ての事件に遡って適用されるという原則である47。この遡
及原則は連邦最高裁が判例変更したときに問題となる。したがって、Gant 判決のよう
                                                          
47 United States v. Johnson, 457 U.S. 537 (1982). 
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に従来の判例と実質的に異なる判断を示した判例が存在する場合、遡及原則が適用さ
れ、従来適法とされた行為が遡って違法とされることになる。しかし、先例が当該行
為を適法と判断したこと信頼して行動した捜査官には、善意の例外が適用されるので
はないか。そこで、遡及原則と善意の例外との関係、言い換えれば、Herring 判決と
Gant 判決との関係が問題となるのである。  
このような事態が生じることは、Gant 判決における Alito 判事の反対意見がすでに
示していたところであった48。下級審によるこのような事態の解決手段は、排除基準と
して Herring 判決・Gant 判決のいずれを重視するか、遡及原則・善意の例外をどのよ
うに解するかによって異なる。 
 
ⓐHerring 判決を排除判断に関する判例、Gant 判決を違法性判断に関する判例と解す
る裁判例49は、Herring 判決を違法と排除を切り離した判例であるとみてこの問題の解
決を図る。たとえば、「Herring 判決における連邦最高裁によれば、修正 4 条の侵害が
生じたという事実、すなわち、捜索や逮捕が不合理であるという事実は排除法則の適
用を必ずしも意味しないのである。ここにおいて、考慮されるべき問題は 1 つではな
く 2 つである。我々は、Gant 判決に基づいて本件自動車の捜索は不合理であるという
被告人の主張に同意する。しかしながら、そこで捜査官が発見した証拠は排除法則に
基づいて排除されなければならないということには同意しない。」とする Karson 判決
50、「Gant 判決は Belton 判決の解釈に関する最高裁判例であり、排除法則の範囲に関
するものではない。したがって、Gant 判決を理由に善意の例外の適用を否定すること
は認められない。」と判示した上で、Herring 判決は当該捜査官の行為が意図的な場合、
あるいは有責な場合に排除を認めるが、本件のような場合において、捜査官は被告人
                                                          
48 Gant, supra note (7), at 356 (Alito, J., dissenting). 
Alito 判事は、「連邦最高裁の判断は、非常に定着した判例法に対する善意の信頼で行
われた多くの捜索について、獲得された証拠の排除を引き起こすであろう。」と指摘さ
れていた。 
49 この立場から Gant判決が排除法則に関する判断を示した判例ではないことの理由とし
て、法廷意見は排除法則に関して議論していないこと、連邦最高裁の判断はサーシオレ
イライを認めるかどうかの判断に限定されており、州当局が善意の例外の適用を主張し
ていなかったことを挙げる。その上で、「Gant 判決は Belton 判決の解釈に関する連邦
最高裁判例であり、排除法則の範囲に関するものではない。したがって、Gant 判決を
理由とした善意の例外の適用の否定は認められない。」と判示している（United States v. 
Davis, 598 F.3d 1259 (11th Cir.2010), at 1264-1265.）。 
50 State v. Karson, 235 P.3d 1260 (Kan. App. 2010), at 1266.  
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の憲法上の権利を意図的に侵害しておらず、当該捜査官は有責ではないので、善意の
例外が適用されるとする Davis 判決51等52がこれに含まれる53。 
ⓑ遡及原則・善意の例外の根拠からこの問題の解決を図ろうとする裁判例は、両原
則とも抑止効を根拠とするものであり、捜査官が違法性の認識を欠く場合、抑止効は
存在しないので、かかる場合は善意の例外が優先されるとする。たとえば、「捜査機
関の抑止の概念が、善意の例外と遡及原則のあらゆる議論における共通の特徴である
ことは明白である。」とした上で、「将来の捜査機関の違法行為は、本件のように、
捜査官らがなんら違法行為を行わず、かつ、事実および法原則の誤認はないが、捜索
時および長年の間存在した逮捕に伴う捜索についての法原則に対し客観的に善意で行
動したときには抑止されない。本件においては、排除法則を適用することによって得
られる抑止効は存在しないのである。」と判示した Hicks 判決54がこれに含まれる。 
 ⓒ善意の例外を判例法にまで拡大すると遡及原則が事実上無意味になってしまうの
で、この見解の属する裁判例は、判例法に対する信頼と令状に対する信頼が質的に異
なることを理由に、このような場合への善意の例外の適用を否定する。たとえば、「令
状は争点となっている事実を特定するが、判例法は捜査官に対し、自らが直面する事
実に過去のルールを適用させ、それを推定したり、解釈したりすることを要求するの
で、捜査官の令状に対する善意の信頼は判例法に対する信頼と明らかに異なっている」
と判示する Kingsley 判決55がこれに含まれる。 
 
 以上のように下級審裁判例は両原則の整合性を図っているが、善意の例外、すなわ
ち、Herring 判決の優位性を認めて証拠排除を否定する裁判例が多いようにみえる。そ
                                                          
51 Davis, supra note (49), at 1264-1265. 
52 この立場に立つ裁判例として、U.S. v. Master, 614 F.3d 236 (6th Cir. 2010). 
53 なお、Herring 判決を相対的排除説に立つものと解した上で、「修正 4 条の分析は 3 段
階で行われる。第 1 に、我々は捜索あるいは差押のような修正 4 条に関する事件かどう
かを問題とする。次に当該捜索・差押が不合理かどうかを判断する。もしそうであるの
ならば、その後、我々はその状況が証拠排除を当然のものとするかどうかを決定する。」
と判示しながら、証拠の排除を否定した裁判例として、U.S. v. Dupree, 617 F.3d 734 
(3th Cir. 2010). 
54 State v. Hicks, _S.W.3d_, WL 3280092 (Mo. App. S.D. 2010), at 7. 
55 State v. Kingsley, WL 3303684 (Mo. App. W.D. 2010), at 4. 
なお、本判決は本事案のような場合に善意の例外を適用できない理由とし、Griffith 判
決（Griffith v. Kentucky, 479 U.S. 314 (1987).）が退けた「明確な破壊の例外」を再創
設することになること、最高裁の判例変更の機会を奪うことになること、同一事件にお
いて異なる取り扱いを認めることになってしまうことを挙げる（at 4.）。 
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して、善意の例外の優位性を認めて証拠排除を否定した、表 1 の⑤裁判例の判断を不
服として、被告人が上訴したため、この問題はその後、連邦最高裁でも判断されるこ
とになった。以下ではその判例を検討することにより、連邦最高裁の考えを明らかに
したい。 
 
 
⑸Davis 判決の位置づけ 
 
 上述のとおり、善意の例外と遡及原則との関係という争点が連邦最高裁で争われる
ことになった。それが Alito 判事が執筆した Davis 判決56である。Davis 判決は原審の判
断を是認し捜査官の行為が有責ではないことを理由に排除法則の適用を否定した判例
であるが、以下ではこの問題を検討する上で必要な部分のみを抜粋した。  
 
「Leon 判決以降の善意の例外に関する一連の判例の基本的な考えは、排除による抑
止の利益が争われている法執行機関の有責性によって変化するというものである。捜
査機関が修正 4 条の権利を意図的に軽んじたり、無謀に軽んじたり、あるいは、重過
失に基づいて結果として軽んじた場合、排除による抑止の利益は強くなり、それに伴
うコストに勝ることになるのである。しかし、捜査機関が自らの行為が適法であると
客観的に合理的な善意の信頼で行動した場合や、捜査機関の行為が独立した過失に関
係するに過ぎない場合、抑止の理論的根拠はその意味の多くを失い、排除は釣り合い
が取れないことになるのである。」 
「我々の排除法則に関する先例のもとで認められてきた有責性が捜査機関に存在し
なかったということが、被告人側の証拠排除の主張を退けさせるのである。捜査機関
の行為が有効な抑止効が得られるのに十分な程度で、かつ、司法システムによって支
払われる価値に値するのに十分な程度に意図的である場合にのみ、捜査機関の活動に
排除法則という厳しい制裁を適用するのである。本件捜査官らの行為はこれらのいず
れにもあたらない。本件捜索を行った捜査官らは被告人の権利を意図的に侵害したり、
無謀に侵害したり、あるいは、重過失によって侵害したりしていなかった。本件は法
執行機関側の頻発する過失や組織的な過失とも関係しない。捜査機関は拘束力がある
                                                          
56 Davis v. U.S., 131 S.Ct. 2419 (2011). 
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先例に厳格に従って行動しており、かつ、捜査機関の態度は違法ではなかった。排除
法則が厳格責任の原則（Strict-liability regime）になることがない限り、それは本件に
適用されないのである。」 
「遡及原則の適用は、被告人が受けるべき適切な救済が何かを決めるものではない。
救済は、それとは別個の類型的に異なった問題なのである。結果として、修正 4 条法
理に関する新しいルールを遡及的に適用するということは、排除という救済を適用す
るかどうかの問題を生むことになる。遡及原則の適用はこの問題に答えるものではな
い。・・・当裁判所が Gant 判決においてその判断を示したとき、被告人の有罪は未だ
終局的なものではなかった。それゆえ、Gant 判決は本件に遡及的に適用される。被告
人は修正 4 条法理に関する新しいルールに基づいて救済を求めることになる。その後、
その問題は救済と一体となり、その結果、被告人は排除法則の適用を求めることにな
る。しかし、証拠の排除は修正 4 条違反の発生という事実に自動的に従うものではな
い。その救済には例外があり、かつ、その目的が効果的に促進される場合にのみ適用
する。」 
 
 本判決は Herring 判決の優位性を認めて、捜査官の行為が有責ではないことを理由に
排除法則の適用を否定したが、上述のいずれの立場に近いといえるであろうか。この
点、本件は先例の一般的な解釈を信頼した捜査官の逮捕に伴う捜索の結果、獲得され
た証拠の排除が否定された事案であることから、本判決は信頼対象の違いを強調する
ⓒの立場に立つものではない。また、本判決が「遡及原則」の適用と「救済」、すな
わち、排除法則の適用を「別個の類型的に異なった問題」としていることから、ⓑの
立場に立たないことも明らかである。そして、本判決が、本件被告人は Gant 判決に基
づいて排除法則の適用を求めることができるが、違法であれば直ちに排除されるわけ
ではないと判示していることからすると、ⓐの立場に近いものであると考えられる。
とすると、連邦最高裁は排除基準として「違法」と「有責」を区別していると考える
ことができるであろう。 
 いずれにせよ、本判決によって、有責でない捜査官の違法行為は排除されなくなっ
たのである。そこで、次に「有責性」とは何かを考えてみたい。  
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⑹「有責性」の内容 
 
 Herring 判決は、証拠排除する際に当該行為が「悪質（flagrancy）」であることを要
求する先例が存在したことを指摘した上で、その先例を引用することによって「有責
性」という要件を導いていることから、一見すると、「悪質性」を「有責性」と同視
しているようにも思える。そこで、「悪質性」と「有責性」は同じものであるのか、
別のものであるとすれば、それをどのように解すべきかを検討したい。 
 
 まず、学説がこの問題に関する連邦最高裁の立場をどのように考えているのかを検
討したい。Herring 判決の「有責性」という要件を「悪質性」と同視する見解として
LaFave 教授の見解がある。LaFave 教授は、Herring 判決が「有責性」という概念を先
に示したのは Leon 判決であるとして引用している同判決の判示部分をみてみると、該
当部分は Dunaway 判決57を引用しており、Dunaway 判決は「悪質性」という要件を、
違法行為と証拠獲得との因果関係の有無を判断する要素として用いているので、
Herring 判決は「悪質性」と「有責性」を同視し、それを因果関係の有無を判断する要
素と位置付けていると指摘される。その上で、「Herring 判決において、・・・（逮捕
する捜査官に）瑕疵を与える原因となった過失による不作為と逮捕それ自体との関係
が緊密であったことは明らかであり、それゆえ、Leon 判決において連邦最高裁が述べ
た『悪質性の評価』の方法によることは、Herring 判決における場合には理由がないの
である。」（括弧内筆者）として、本判決を批判されている58。この見解は、Herring
判決が「有責性」と「悪質性」と同視しているとみている見解であるといえる。  
 これに対し、Colb 教授は、Herring 判決について、このような有責性という概念は、
刑法において刑事罰を科すための要件であり、刑事罰ではない排除法則の適用の有無
の判断に考慮すべきでないと批判される59。この見解は、Herring 判決が「悪質性」と
は別の概念である「有責性」（刑法における「責任」。）を排除基準としていること
                                                          
57 Dunaway v. New York, 442 U.S. 200 (1979). 
Leon 判決が引用している Dunaway 判決の判示部分は、「違法な差押と自白との間に緊
密な因果関係がある場合、証拠の排除は将来における類似の捜査機関の違法行為をより
抑止するだけではなくて、証拠の使用は裁判所の廉潔性をより汚すことになるのである。」
と判示している(at 218.)。 
58 LaFave, supra note (20), at 763. 
59 Sherry F. Colb, How Far Does Police “Good Faith” Go? The Supreme Court Creates 
Another Exception to The Exclusionary Rule, 814 PLI/Lit 255 (2009), at 261. 
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を前提として、このような批判を加えているのである。したがって、この見解は、連
邦最高裁が「有責性」を「悪質性」と異なる排除基準として位置付けているとみてい
る見解であるといえる。 
 
 このような学説の対立があるが、実際に「悪質性」を排除要件とした連邦最高裁判
例を検討することによって、その立場を明らかにしていきたい。前述のとおり、Leon
判決は、証拠排除の判断に際し、「捜査機関の違法行為の悪質性の評価は、その判断
において、重要な要素を構成するのである。」と判示している60。そして、「悪質性」
を排除要件として考慮している判例として、Leon 判決が列挙しているのは Brown 判決
61、Dunaway 判決等の「稀釈法理」に関する一連の判例である。Brown 判決において
は、相当な理由が存在しないにもかかわらず、無令状で被告人を逮捕し、その後に被
告人から自白を得たが、その際に Miranda 警告が与えられたことにより、当初の違法
逮捕との因果関係が稀釈され、獲得された自白の証拠能力が認められるかが争われた。
連邦最高裁は、因果関係が稀釈されるかの判断は Miranda 警告が与えられたか否かに
加えて、「逮捕と自白との時間的接近性、介在事情の存在、捜査官の違法行為の目的
と悪質性」を考慮する必要があるとした上で、本件捜査官らの「行動の目的は（無令
状で）捜査、あるいは、尋問」するためであったので、「捜査官の違法行為の目的と
悪質性」が認められると判示し62、違法逮捕と自白との因果関係を肯定して、その証拠
能力を否定した。 
 結論からいうと、「悪質性」が認められる場合とは、捜査官が自らの行為を違法と
認識しただけでなく、当初からそのような違法行為を行う目的を有していた場合であ
るといえる。詳細は第七章で検討するが、「稀釈法理」に関する一連の判例は、因果
関係の判断に際し、「捜査官の違法行為の意図および悪質性」を考慮してところ、こ
れらの判例は Brown 判決に依拠して、「悪質性」を捜査官の「目的」の悪質性で判断
していることからである。では、「有責性」もこのような「目的」の有無で判断され
るのであろうか。 
 
以下で Herring 判決以降に「有責性」の有無が争われた下級審裁判例を検討するが、
                                                          
60 Leon, supra note (8), at 911. 
61 Brown v. Illinois, 422 U.S. 590 (1975). 
62 Id., at 605. 
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それによって「有責性」の内容を明らかにしたい。それをまとめたものが以下の表で
ある（表 2）。 
 
表 2 
裁判例 有責性の判断対象 有責性の
有無 
⑨United States v. Ryan, LEXIS 53644 (D. 
Vt.2009) 
⑩United States .v. Parson, 599 F.Supp.2d 
592 (W.D.Pa.2009) 
⑪People v. Morgan, 901 N.E.2d 1049 (Ill. 
App.Ct.2009) 
⑫United States v. Toledo, 615 F.Supp.2d 
453 (S.D.W.Va.2009) 
⑬U.S. v. McCarty, 672 F.Supp.2d 1085 
(D.Hawai’i.2009) 
⑭ U.S. v. Stokely, 733 F.Supp.2d 868 
(E.D.Tenn.2010) 
⑨外形上、明らかに無効な令状を有効な令状と
誤信した→重過失 
⑩捜索の同意を得るための手段→特に認定せ
ず有責と判断 
⑪古い令状リストを用いる際に、令状の存在を
確認することを怠った→重過失 
⑫執行不可能な行政令状を逮捕令状と誤解し
た→重過失 
⑬空港係官が行政検査の範囲を逸脱した→意
図的 
⑭合理的な嫌疑がないのにあると誤信した→
意図的 
○＝有責
性肯定 
×＝有責
性否定 
 
 
 
○ 
⑮United States v. Groves, 559 F.3d 637 
(7th Cir. 2009) 
⑯United States v. Stabile, LEXIS 4263 
(D.N.J. 2009) 
⑰ U.S. v. Stokes, 710 F.Supp.2d 689 
(N.D.Ill.2009). 
⑱U.S. v. Rosa, 626 F.2d 56 (2th Cir.2010). 
 
⑮捜査機関の係官の瑕疵→特に認定せず有責
性を否定 
⑯機関相互が共同して行動する際の過失 
⑰有効な令状を有しているという外国の法執
行官の説明を信用した→特に認定せず有責
性を否定 
⑱差押えた物が令状の範囲内の物と誤信した
→宣誓供述書と併せれば対象物であると信
頼できたので意図的ではない 
 
 
 
 
× 
 
 
 この表からも明らかのように、当の捜査官が違法性の意識を欠くに至った原因が、
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当の捜査官の責めに帰すべからざる理由による場合、有責性が否定される傾向にあり
（⑮、⑯、⑰）、仮にその原因が当の捜査官にあったとしても、おおよそ合理的な捜
査官であれば自己の行為の違法性を認識できない場合は、有責性が否定されている
（⑱）。これに対し、その原因が当の捜査官の責めに帰す理由による場合、有責性が
肯定される傾向にあり（⑨、⑩、⑪、⑫）、特に、捜査官として行うことが当然であ
る行為を怠った場合、有責性が認められる（⑨、⑫、⑭）ということができよう。 
 このように、下級審裁判例は「有責」か否かを当該行為の違法性を認識していたか、
あるいは、認識すべきであったかで判断しており、そこでは「認識」が問題とされて
いるのである。たしかに、執行官に違法性の認識がなかったにもかかわらず、悪質な
「目的」が存在したことを理由に「有責」と判示した裁判例がないわけではない（⑬）
63。しかし、Herring 判決は有責である場合を「意図的な行為・無謀な行為・重過失の
行為・頻発した過失行為・組織的な過失に基づく行為」としていることから、「意図
的」とは「故意」を意味していると考えられるところ、「故意」の有無は違法性の認
識の有無で判断される。このように、下級審裁判例は「認識」の有無で「有責性」を
判断していることから、「目的」の有無で判断される「悪質性」とは異なる概念であ
ると理解しているということができる。たしかに、一見すると、Herring 判決は「有責
性」を Leon 判決の「捜査機関の違法行為の悪質性の評価は、その判断において、重要
な要素を構成するのである。」という判示部分から引いてきたように見えるが、そう
ではなくて、Leon 判決が捜査官の違法性の認識を問題にした、「権利を侵害する捜査
官らが、その行為が修正 4 条に違反していないという客観的に合理的な考えで行動し
た場合」、抑止効がないという判示部分から引いてきたと解すべきであろう。それゆ
                                                          
63 ⑬裁判例は、ゲートを通過した者に対し X 線検査を行っていた空港の係官が、不審な影
の映った被告人のバッグを検査したところポルノ写真を発見したため、これを捜査しよ
うとして許される行政検査の範囲を超えた検査を行ったという事案において、「TSA（行
政機関）職員による修正 4 条違反は意図的かつ有責である。被告人の旅行バッグに対す
る彼らの行政捜索は、『現在のテクノロジーを考慮すれば、武器あるいは爆発物の存在
を発見することまでは必要でなく、同様に、それは広範囲にわたらず徹底的ではないこ
と、その目的について善意であること』が要求されるのである。しかしながら、上述の
ように、執行官らは要求されたような捜索に限定せず、写真の種類について犯罪捜査を
始めた。この違反を助長するものは、TSA 職員が検査に関して何も訓練されておらず、
かわりに、禁制品あるいは、彼らが禁制品であろうと信ずる物を発見した場合、捜査機
関（LEO）に連絡するように訓練されているということである。したがって、示された
証拠に基づいて、当裁判所は、許容される行政捜索について、執行官らは明らかに限定
されたラインを超えて意図的に行ったと結論付ける。」と判示し、証拠排除した（U.S. v. 
McCarty, 672 F.Supp.2d 1085 (D.Hawai ’i.2009), at 1103.）。 
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え、下級審裁判例は「有責性」を刑法における責任と同様の概念と解しているといえ
よう。 
 
 
３．小括 
 
⑴アメリカ法小括 
 
 これまでに検討してきたように、証拠排除の基準について、連邦最高裁は Roberts
長官に変更後、2 つの異なる判断を示した。1 つは、客観的には違憲であっても「有責」
でない場合、証拠排除を否定するという判断を示したHerring判決であり、もう 1つは、
善意であっても客観的に違憲である場合に、証拠排除することを肯定した Gant 判決で
ある。そして、Gant 判決と Herring 判決との関係が正面から争われた Davis 判決におい
て、連邦最高裁は排除基準としての Herring 判決を重視し、先例の一般的な解釈を信頼
した捜査官の行為を「有責」ではないとして排除法則の適用を否定した。このような
連邦最高裁の判断の背景には、テロリズム対策のために、裁判所が捜査機関の多少の
行き過ぎを大目に見ているというアメリカ特有の事情が存在していると考えることも
できよう。いずれにせよ、この Davis 判決において「有責性」が排除基準として確立
されたとみてよいであろう。 
 かかる「有責性」について、Herring 判決は因果関係の有無の判断要素である「悪質
性」と同視しているようにみえる。そして、連邦最高裁は「悪質性」を捜査官の悪質
な目的の有無で判断してきた。しかし、「有責性」の有無が問題とされた下級審裁判
例を検討すると、違法性の認識可能性によって判断されている。以上を総合すると、
少なくとも、下級審裁判例は、「有責性」と「悪質性」は別の概念であって、それを
刑法における責任であると解していると理解することができよう。  
 
 
⑵日本に対する示唆 
 
（a）最高裁の相対的排除説の内容 
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 井上教授はかつて、「アメリカにおける排除法則の修正も、それ自体として種々の
問題を孕むものであった」が、善意の例外は「従来の問題解決に見られた過度の絶対
性・画一性に対する反省に基づくその緩和を意味するものと位置づけることができる
ようにも思われる。」64と指摘されていたが、連邦最高裁は、Herring 判決において、
証拠排除の要件として「有責性」という概念を導入することにより、より排除判断の
相対化・個別化を図ったといえる。 
 ところで、本章冒頭で示したとおり、わが国の最高裁は相対的排除説と採用してい
ると理解されている。たしかに、複数の要素を衡量して証拠排除の有無を判断してい
るという意味では、最高裁は相対的排除説を採用しているといえるが、最高裁の相対
的排除説は井上教授のそれとは大きく異なる。本章冒頭で示したとおり、井上教授は
相対的排除説を排除肯定の方向で主張しているのに対し、最高裁はそれを排除否定の
方向で運用しているからである。このことは、最高裁が自身の定立した排除基準（「違
法の重大性」と「排除相当性」。）を排除否定の方向で重畳的に運用をしていること
から明らかである。 
 他方で、相対的排除説に賛同する見解の中にも、最高裁と同様、これを排除否定の
方向で主張するものがある65。この立場から、絶対的排除説に対して排除範囲が広すぎ
るという批判がなされてきたのである。この点、絶対的排除説は違法があれば直ちに
排除するという考え方であるが、どのような軽微な違法でも排除するという意味でこ
の考え方を主張している見解は存在せず、むしろ、絶対的排除説が考えている「違法」
とはそれが重大な場合なのである66。最高裁型の相対的排除説を主張する学説および最
                                                          
64 井上前掲注(13)539 頁。 
65 たとえば、池田修・前田雅英『刑事訴訟法講義（第 4 版）』（2012 年）483 頁は、「これ
（相対的排除説）に対しては、事件の重大性や証拠の重要性を考慮すれば、結局処罰の
必要を重視することになり、証拠は排除されないことになるとの批判がある。しかし、
排除を認める範囲が広いほど合理的であるとする前提は論証されていない。」（括弧内筆
者）とされていることから、相対的排除説を排除範囲を限定する見解であると解してい
ると思われる。なお、本書は相対的排除説に賛同している。  
66 たとえば、規範説、絶対的排除説に立つ渥美東洋『刑事訴訟法（全訂）〔第 2 版〕』（2009
年）194 頁は、「『捜索』にいたらない干渉、『押収』には当たらない干渉、『憲法上保護
された領域』に示される『他の干渉を受けないとの客観的期待』の侵害にはいたってい
ない場合、つまり『権利侵害』にいたっていない場合、等々には規範説によっては、当
然排除法則は働かない。」とされる。これは、排除するのは違法が重大である場合であ
り、違法の程度が軽微である場合には排除しないことを意味するものと思われる。  
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高裁は、このような内容をもつ絶対的排除説に対し「排除範囲が広すぎる」と批判し
てきたことからすると、この立場は違法が重大であったとしても、別の要素を考慮す
ることによって排除を否定するものであるといってよいであろう。 
 
 
（b）「排除相当性」の内容 
 
 最高裁の相対的排除説は上述の立場であるとして、「排除相当性」をいかに解すべ
きであろうか。最高裁の相対的排除説は違法が重大であったとしても、別の要素を考
慮することによって排除を否定するものである。では、その排除基準のどこで違法
、、
以
外の要素を判断するかといえば、それは「排除相当性」でしかありえない。そこにお
いて判断される要素は排除範囲を限定するものということになる。このように「排除
相当性」が「違法の重大性」とは別個の排除基準であり、排除範囲を限定する機能を
有する概念であることも、それをアメリカにおける「有責性」と同視できる 1 つの理
由となるのではなかろうか。抑止効を唯一の根拠とする連邦最高裁がこの「有責性」
という排除要件を導いていることもこのことを裏付けるといえよう（「排除相当性」
は抑止効の見地から判断されるものである。）。したがって、「排除相当性」はアメ
リカにおける「有責性」に相当するから、わが国の最高裁は「違法の重大性」か「排
除相当性」のいずれかが満たされれば証拠排除するという、いわゆる競合説は採り得
ないことになるであろう。また、平成 15 年決定が証拠排除したのは、将来において、
公判廷での偽証のような事後的な違法行為を抑止する必要があるからであり、「排除
相当性」の見地から排除したという理解67もあり得ないことになるであろう。  
 本章冒頭で示したとおり、平成 21 年決定は「証拠の重要性」を「排除相当性」の判
断要素であるとしているが、上述のような理解を前提とすれば、最高裁が「証拠の重
要性」を理由に「排除不相当」と判断したのは、証拠が重要であれば、証拠を収集す
る際に多少の行き過ぎがあったとしても強く非難することができないからであるとい
うことになろう。これまで、最高裁が「排除相当性」を排除否定の方向で積極的に検
討してこなかったのは、違法の程度が「重大」とまではいえなかったためであろう。
                                                          
67 佐藤文哉「判例クローズアップ 違法収集証拠排除の新局面」法教 275 号（2003 年）42
頁。 
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「排除相当性」は「違法の重大性」が肯定された場合でもなお、排除を否定する必要
がある場合に検討される要件だからである。なお、連邦最高裁は「有責性」を主観的
要素のみで判断している。しかし、「有責性」が「責任」であることからすると、必
ずしも主観的要素のみで判断する必要はない。客観的責任要素も存在するからである。 
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第七章 「排除相当性」と因果関係 
 
１．因果関係の判断と主観的要素 
 
⑴最高裁の「関連性」の基準と「同一目的・直接利用」の基準  
 
 わが国の最高裁は、排除法則の適否の要件として「当該証拠と違法行為との間の因
果関係」を考慮している。そして、最高裁はこの要素を「違法の重大性」で考慮して
いると解する見解1も存在するが、最決平成 15 年 2 月 14 日（刑集 57 巻 2 号 121 頁）
が「このように違法な逮捕に密接に関連する証拠を許容することは、将来における違
法捜査抑制の見地からも相当でない」と判示していることから、最高裁はこの要素を
「排除相当性」で考慮していると解する見解2も主張されている。判例は判文を重視す
べきであるとすれば、後者の見解が妥当であるといえよう。しかし、それだけではな
く、前章において検討したように、「排除相当性」とは「有責性」であるところ、「有
責性」とは帰責性を問題とする概念であるということも、後者の見解の妥当性を裏付
けるのである。そこで、本章では、因果関係と「排除相当性」との関係について、と
りわけ、捜査官の主観的要素に焦点をあてて考えてみたい。 
 
 前述のとおり、最高裁は直接の証拠収集手続（後行手続）の違法が重大であるかを
判断するに際し、その手続に先行する手続に違法が存在したかを認定し、先行手続と
後行手続の関係を明らかにした上で、先行手続の違法が当該証拠を排除するにたるか
を判断している（いわゆる「違法の承継」。）。「同一目的・直接利用」の基準とは、
後行手続が違法とされる先行手続と「同一目的」で、その手続を「直接利用」したと
いえる関係がある場合、後行手続が先行手続の違法性を承継するというものである。
この基準は、先行手続と後行手続の因果関係を判断するために、最高裁によって採用
されたものである。すなわち、最判昭和 61 年 4 月 25 日（刑集 40 巻 3 号 215 頁）は、
採尿手続が先行手続である任意同行の違法性を承継するかについて、「一連の手続に
                                                          
1 石井一正「最新重要判例評釈(108)」現刑 6 巻 4 号（2004 年）78 頁。 
2 川出敏裕「いわゆる『毒樹の果実論』の意義と妥当範囲」『松尾浩也先生古稀祝賀論文集
（下）』（1998 年）532 頁。 
168 
 
引き続いて行われた採尿手続は、被告人に対する覚せい剤事犯の捜査という同一目的
に向けられたものである上、一連の手続によりもたらされた状態を直接利用したもの
であるから、違法性を帯びる」と判示し、この基準を採用した。続く最決昭和 63 年 9
月 16 日（刑集 42 巻 7 号 1051 頁）は、「同一目的」の語を用いず、「直接利用」とい
う基準のみを用いたが、この事案は、先行手続である所持品検査と後行手続である採
尿手続が、いずれも覚せい剤事犯の捜査を目的としていたため、昭和 61 年判決の基準
を踏襲したものと考えられていた。しかし、平成 15 年決定が、いわゆる「密接関連性」
という基準を用いて、後行手続が先行手続の違法性を承継するかを判断した。これは、
平成 15 年決定の事案が、当初の違法逮捕が窃盗罪を理由とするものであったことから、
目的の同一性が認められず、「先行手続の影響により採尿手続も違法性を帯びるとは
直ちに評価できな」かった事案であったことが挙げられる3。そして、続く最決平成 21
年 9 月 28 日（刑集 63 巻 7 号 868 頁）も、先行手続である X 線検査は、後行手続であ
る採尿手続と同様に覚せい剤事犯の捜査が目的であり、同一目的を認定することが容
易であったにも関わらず、この基準を用いず、「関連性」という言い方をしているた
め、「『同一目的』・・・は関連性判断における考慮要因にすぎず、それ自体が関連
性の存在（違法性の承継）を肯定するための要件ではないとする見方は、本決定によ
り裏付けられた」4とみることができると思われる。  
 
 
⑵「法潜脱の意図」と「利用意思」との関係  
 
 ところで、「直接利用」の基準について、判例は㋐「直接」性を重視しているとみ
る見解と、㋑「利用」関係があれば足りるとしている見解との対立があり、それとは
別に「利用意思」が考慮されるかという対立もあった。ところが、前述のように、平
成 15 年決定は先行手続と後行手続の因果性について、「密接関連性」の基準によって
判断することを示し、窃盗罪での逮捕当日に採尿がなされた事実のみを理由にこれを
肯定したので、前者の対立については、㋑の見解が有力とされ、「利用意思」につい
                                                          
3 中川孝博「違法な逮捕によって得られた資料の証拠能力」法セ 582 号（2003 年）119 頁。  
4 笹倉宏紀「宅配便荷物のエックス線検査と検証許可状の要否」ジュリ 1398 号（平成 21
年度重要判例解説、2010 年）210 頁。 
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ては、「採尿についても、被告人が警察署に引致された後、それまでの言動等に異常
なところがあったことなどから上司の指示により、これが行われるに至ったもののよ
うであり、問題とされている窃盗事案による令状逮捕がその後発覚した覚せい剤使用
等の証拠を取得するなど覚せい剤事犯の捜査に利用するために行われたものとは到底
考え難」いことから、考慮されていないとされた5。 
 他方で、平成 15 年決定が採尿手続を「重大な違法」と判断した理由として、捜査官
に「法潜脱の意図」が認められたためであるとする見解6がある7。この見解の前提にあ
る「法潜脱の意図」について、ⓐ違法行為を行う故意であるとみる見解と、ⓑ悪質な
目的がある場合に限るとみる見解があるところ、ⓑ説が妥当であることは既に第四章
において説明した。そして、ⓑ説のように考えた場合、「法潜脱の意図」がある場合
とは、「当初から違法に証拠を収集するという悪質な目的」がある場合をいうことに
なり、そこには当然に、先行手続の結果を利用する意思が含まれるのではなかろうか。
上記のような目的がある者であれば、利用できるものは何でも利用して証拠を発見し
ようとするからである。 
 
 
⑶主観的要素と介在事情との関係  
 
 平成 15 年決定は、派生証拠の因果性についても「密接関連性」の基準によって判断
することを示した上で、覚せい剤の捜索差押許可状が司法審査を経て発付された事実、
窃盗事件の捜索令状も併せて執行された事実を理由に、「密接関連性」を否定した。
前者の事実が「密接関連性」を否定する事実たる所以について、たとえば、石井教授
は、「捜査官が令状主義にのっとり、疎明資料を提出して司法審査を受け、裁判官が
適切に司法審査をした上令状が発付された事実は、排除法則の適用を考える上で大き
なウェイトをもつというべきである。」とされる8。しかし、本決定が、捜査官に「法
                                                          
5 河村博「違法収集証拠をめぐって」『河上和雄先生古稀祝賀論文集』（2003 年）368 頁。 
6 たとえば、朝山芳史「最高裁判所判例解説」曹時 56 巻 12 号（2004 年）244 頁。 
7 これに対して、本決定は「排除相当性」の見地から証拠排除したとみる見解（たとえば、
佐藤文哉「判例クローズアップ 違法収集証拠排除の新局面」法教 275 号（2003 年）42
頁。）もあるが、「排除相当性」は排除否定の方向でしか考慮できないと考えられるので、
この見解は採り得ない。詳細は本稿第六章参照。 
8 石井前掲注(1)78 頁。 
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潜脱の意図」、すなわち悪質な目的が存在したことを理由に「違法の重大性」を認定
したと解した場合、主観的要素が異なる手続を結び付ける要素であることを考慮すれ
ば9、派生証拠の採取手続（本件においては覚せい剤の捜索。）時においても、捜査官
は当然その目的を有していることになるはずであろう。そして、もし捜査官に法潜脱
の意図が存在したのであれば、派生証拠の採取手続だけ令状主義にかなった方法を採
ることはないはずである。にもかかわらず、あえて表面上令状主義にかなった方法を
とったのは、当初の違法が発覚することはないと考え、証拠獲得のため令状を悪用し
ようとしたからではなかろうか10。 
 とすると、かかる事実が「密接関連性」を否定する別の理由を検討しなければなら
ない。この点について、たとえば、渥美教授は、本決定は「覚せい剤差押えが、司法
審査という介在事由を経て発せられた捜索差押許可状によっているとの（米国での稀
釈ルールと似た）理由で、違法逮捕と覚せい剤差押えの関連は密接なものでなくなっ
たとの理由づけ」をしているとされる11。稀釈法理とは、違法行為と当該証拠との間に、
被疑者または第三者の行為が介在することによって、当該違法行為を利用して証拠を
獲得したといえなくなった場合に、毒樹の果実の法理の適用を否定するものである。
上述のとおり、捜査官に当初から悪質な目的が存在する場合には、仮にその後形式的
には令状に基づいた適法行為を行ったとしても、令状を悪用したと評価されることに
なってしまう以上、「密接関連性」を否定する理由としては、捜査機関以外の者の介
在を理由とするほかないのである。 
 稀釈法理は毒樹の果実の理論を採るアメリカにおいて、その例外法理として採用さ
                                                          
9 山田耕司「尿の任意提出における『同一目的・直接利用』基準」判タ 779 号（1992 年）
53 頁。 
10 下級審裁判例の間でも、違法に獲得された資料に基づいて発付された令状の執行をどの
ように評価するかについて争いがある。表面上適法な令状を執行していることを排除否
定の方向で考慮した裁判例として、大阪地判平成 4 年 3 月 24 日（判タ 823 号 252 頁）、
東京地判平成 4 年 9 月 3 日（判時 1453 号 173 頁）等がある。他方で、違法な資料に基
づいて発付されたことを排除肯定の方向で考慮した裁判例として、浦和地判平成 4 年 2
月 5 日（判時 1418 号 138 頁）、大阪高判平成 4 年 2 月 5 日（高刑集 45 巻 1 号 115 頁）、
東京地判平成 4 年 9 月 11 日（判時 1460 号 158 頁）等がある。そのように評価が分か
れる理由について、これまであまり検討されてこなかったが、その理由は、捜査官の主
観的要素の有無にあると思われる。主観的要素が異なる手続を結び付ける要素であるこ
とを前提に、前者の裁判例は捜査官に「法潜脱の意図」がなかったことを認定している
こと、後者の裁判例は「法潜脱の意図」の存在を明示的に認定していないものの、客観
的違法の重大性からその存在が推定されることからである。  
11 渥美東洋「排除法則を支える原理―最（2 小）判平 15・2・14 大津覚せい剤事件に即し
て―」現刑 5 巻 11 号（2003 年）27 頁。 
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れているところ、アメリカにおいても、その採否は捜査機関の主観的要素と介在事情
との関係によって判断されている。 
 
 また、後者の窃盗事件の捜索令状も併せて執行されたという事実について、朝山裁
判官は、この事実を不可避的発見の例外とパラレルに考えた上で、「この法理の基に
ある考え方によれば、本件覚せい剤は、適法な捜索のみが行われた場合であっても、
発見、押収される運命にあったと考えられるから、違法な逮捕手続との因果関係が欠
けるので証拠能力は否定されない」ためであるとされる12。これに対し、小早川教授は、
本決定が適法な捜索によって必ず発見できたという事実を認定していない以上、当該
事実を不可避的発見の例外とパラレルに考えることはできないとされる13。この点、不
可避的発見の例外は、刑法における、いわゆる仮定的因果関係とパラレルに考えるこ
とができるところ、不可避的発見の例外では行為者に対する帰責性が否定され、仮定
的因果関係ではそれが肯定される（仮定的因果関係について、行為者への結果の帰責
を否定する見解は少数である14。）。仮定的因果関係について、前田教授は、「X の行
為で具体的に生じた結果が、X の行為を取り去っても全く同様の時刻に同様の形で発
生するということはほとんど考えられない」ので、現実化していない条件を付け加え
てはならず、行為者に被害者の死の結果を帰責できるとされる15。逆にいえば、これは、
行為者以外の者の行為によって必ず結果が発生したといえれば、発生した結果を行為
者に帰責できないことを示しているといえよう。したがって、小早川教授の上記の批
判は的を得ているといえよう。 
もっとも、上記の見解に対してはそのような批判だけではなく、「法潜脱の意図」、
すなわち違法に覚せい剤を発見する目的のある捜査官が、適法な窃盗罪の捜索差押許
可状だけでは覚せい剤の発見可能性が低いと考えて、違法な覚せい剤の捜索差押許可
状を併せて使用したと考えることもできよう。この点、渥美教授は、「覚せい剤発見
の関心がほとんどで（又は専らで）、最初から捜査機関がその関心をもっていたとす
ると、覚せい剤事犯を理由とする令状を入手せずに窃盗による捜索差押許可状で済ま
そうとする『近道』で済ます傾向をどのように扱うかという問いが出てくる。」とさ
                                                          
12 朝山芳史『最高裁判所判例解説刑事篇（平成 15 年度）』（2006 年）51-52 頁。 
13 小早川義則『毒樹の果実論』（2010 年）556 頁。 
14 たとえば、町野朔『刑法総論講義案Ⅰ（第 2 版）』（1995 年）153 頁以下。 
15 前田雅英『刑法総論講義〔第 5 版〕』（2011 年）181 頁。 
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れる16が、これは、捜査官が窃盗罪の捜索差押許可状による覚せい剤発見の蓋然性を認
識していることを前提とした指摘であろう。問題は、覚せい剤発見の可能性が低いと
考えていた場合である。 
他方で、本決定は、「このように違法な逮捕に密接に関連する証拠を許容すること
は、将来における違法捜査抑制の見地からも相当でない」と判示していることから、
「密接関連性」は抑止効の見地から判断されるところ、捜査官が、合法的な方法を選
択するよりも、違法行為を選択した方がより容易に証拠が発見される可能性を認識し
た上で、違法行為を選択した場合の方が、そのような認識がない場合に比べて抑止す
る必要性が高まるといえるので、この例外についても、主観的要素との関係が問題と
なるのである。 
 不可避的発見の例外も毒樹の果実の理論を採るアメリカにおいて、その例外法理と
して採用されているところ、アメリカにおいても、捜査機関の主観的要素との関係が
問題とされている。 
 
 そこで、本章では、アメリカにおいて、稀釈法理の適否の判断要素とされている主
観的要素および介在事情の内容、不可避的発見の例外と捜査官の証拠発見の認識との
関係を明らかにした上で、わが国における上記の 3 つの問題点、すなわち、「法潜脱
の意図」と「利用意思」との関係、稀釈法理および不可避的発見の例外と主観的要素
の関係、覚せい剤の捜索差押許可状が司法審査を経て発付された事実および窃盗事件
の捜索令状も併せて執行された事実が、「密接関連性」を否定する根拠を、アメリカ
法を参考に検討し、因果関係と主観的要素との関係を明らかにしたいと考えている。
なお、令状が司法審査を経て発付されたという事実が違法行為との因果性を稀釈する
という考えは SilverThorne 判決17に由来すると考えられること18から、この判決との関
係も検討する。 
 
 
２．アメリカにおける因果関係の判断と主観的要素 
                                                          
16 渥美前掲注(11)28 頁。 
17 Silverthorne Lumber Co., v. United States, 251 U.S. 385 (1920). 
18 渥美前掲注(11)28 頁。 
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 アメリカにおいては、違法行為から得られた派生的証拠も排除すべきとする、いわ
ゆる「毒樹の果実の理論」が認められている。そして、この理論は修正 4 条だけでな
く、修正 5 条および修正 6 条の排除法則にも適用されている19。 
 
 
⑴稀釈法理 
 
（a）稀釈法理の適用要件 
 
稀釈法理とは、違法行為と当該証拠との間に、被疑者または第三者の行為が介在す
ることによって、当該違法行為を利用して証拠を獲得したといえなくなった場合に、
毒樹の果実の法理の適用を否定するものである。因果関係が稀釈された場合に、証拠
排除が否定されるという考えは、Won Sun 判決20に由来するが、連邦最高裁は、どのよ
うな要件のもとでそれが稀釈されるかを明らかにしていなかった。それゆえ、下級審
裁判例においては、Miranda 警告が与えられた自白というだけで、因果関係の稀釈を認
めるものも存在した21。 
相当な理由が存在しないにもかかわらず、無令状で被告人を逮捕し、その後の取調
べで被告人の自白を獲得したが、その際に、Miranda 警告が与えられたことにより、当
初の違法逮捕との因果関係が稀釈され、獲得された自白の証拠能力が認められるかが
争われた Brown 判決においても、原審は従来の下級審裁判例と同様に、Miranda 警告
が与えられた自白というだけで、因果関係の稀釈を認めた。しかし、連邦最高裁は、
このような原審の判断に対し、「確かに、Miranda 警告は、違法な逮捕を利用して自白
が獲得されたかどうかを判断する際の 1 つの重要な要素である。しかし、それは、考
慮されるべき唯一の要素ではない。逮捕と自白との時間的接近性、介在事情の存在、
特に、捜査官の違法行為の目的と悪質性が全て関連する。」として22、稀釈法理の適否
は 4 つの要件で判断される旨を判示した。そして、本件逮捕から自白採取までに要し
                                                          
19 小早川前掲注(13)310 頁。 
20 Won Sun v. United States, 371 U.S. 471 (1963). 
21 See, Wayne R LaFave, Criminal Procedure (4th ed.), at 510-511. 
22 Id., at 604. 
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た時間は 2 時間程度であり、介在事情もないとした上で、捜査官の違法行為の目的と
悪質性について、「本件における違法は、十分意図的であった。逮捕の違法性は明ら
かである。すなわち、2 人の刑事が、彼らの証言において、彼らの行動の目的は『捜
査』あるいは、『尋問』ためであったと繰り返し認めたとき、（違法な）事実の認識
は、彼らによって認められたのである。」（括弧内筆者）と判示し23、因果関係の存在
を是認し、その証拠能力を否定した。Brown 判決において、連邦最高裁は稀釈法理の
適否を、Miranda 警告の告知、逮捕と自白との時間的接近性、介在事情の存在、捜査官
の違法行為の目的と悪質性という 4 つの要件で判断している。そして、その後の連邦
最高裁も、Brown 判決の 4 つの要件を用いている。 
 
たとえば、捜査官が、情報提供者から、本件被告人が殺人事件の犯人である旨の情
報を獲得し、合理的な嫌疑に基づき被告人を停止させ、警察署に連行し、Miranda 警告
を与えて取り調べたところ、被告人は犯行を供述したという事案である Dunaway 判決
24において、連邦最高裁は、本件被告人は単に路上で停止されたわけではなく、警察署
へ連行されたのであって、それは被告人を本格的な身柄拘束状態におくものであり逮
捕にあたり、これを行うには相当な理由が必要であるところ、これを欠いた本件連行
は違憲であると判示した。その上で、本件逮捕行為と被告人の自白との間の因果性が
認められるかについて、連邦最高裁は、Miranda 警告が与えられたという事実を認定し
たが、介在事情の存在を否定し、「被告人は何か見つかるのではないかという期待の
もとで、相当な理由なく逮捕され」たのであるから、「証拠漁りであったという点で
明らかに意図的であった」と判示し25、これを肯定し、自白の証拠能力を否定した。 
また、Taylor 判決26においては、捜査官らは被告人を逮捕するに際し、違法な有形力
を行使すること等はなかったが、当該逮捕は何かが見つかるであろうという願望で、
相当な理由を欠いて行われたものであり、その後に行われた身柄拘束中の取調べによ
って獲得された自白は逮捕手続の違法性を承継し証拠能力が否定されるのではないか
が争われた。逮捕と自白との間の因果性について、Taylor 判決における連邦最高裁も
先例と同様に、Brown 判決の 4 要件で判断される旨を判示した。そして、逮捕と自白
                                                          
23 Id., at 605. 
24 Dunaway v. New York, 442 U.S. 200 (1979). 
25 Id., at 218. 
26 Taylor v. Alabama, 457 U.S. 687 (1982). 
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との時間的接近性について、Brown 判決、Dunaway 判決では違法な逮捕から 2 時間後
に自白が採取されたが、本件は 6 時間後であり、時間的接近性を欠くという訴追側の
主張に対し、「被告人が捜査機関によって身柄拘束され、弁護人を付されることなく、
何度も取調べられ、指紋を採取され、面通しにかけられた本件のような場合には、数
時間の相違ということは重要ではない」とした27。また介在事情の存在について、訴追
側は、被告人が逮捕後取調べ中に逮捕令状が発付されたことを重要な介在事情である
と主張したが、この主張に対し、連邦最高裁は、「被告人の身柄拘束中に、捜査官は
被告人の逮捕直後に採取された指紋と雑貨店の商品に残された指紋とが一致している
と判断した。この比較に基づいて逮捕令状は発付されたのである。しかし、この逮捕
令状の発付は被告人の自白が違法な逮捕の果実であるかどうかの問題とは無関係であ
る。・・・本件では、本件逮捕令状はとりわけ、犯行現場で発見された指紋と逮捕直
後に採取された指紋との比較に基づいて発付されたのである。当初の指紋はそれ自体
が被告人の違法な逮捕に基づく果実であり、・・・それは被告人から自白を採取する
ために用いられたのである。その取調べが、被告人が取り調べられている間に発付さ
れた逮捕令状に基づいていたという理由だけでは、違法な逮捕と自白との間の関係を
遮断するのに十分な程度に稀釈されたと考えることはできない。」と判示した28。さら
に捜査官の違法行為の目的と悪質性について、訴追側は、本件捜査官の行為は悪質な
ものでも意図的なものでもないと主張したが、連邦最高裁は、「本件行為と Dunaway
判決における行為とに重要な差異を見出すことはできない。本件では Dunaway 判決に
おけると同様に、捜査官は裏付けのない情報提供者からの情報に基づいて相当な理由
なく、捜索目的の逮捕を行い、何かがみつかるであろうと考えて、不任意で被告人を
警察署へ連行したのである。捜査機関が被告人対し物理的な有形力を行使していなか
ったという事実、あるいは、修正 5 条の目的からみて当該自白が任意であったという
事実は、当初の逮捕の違法性を治癒するものではない。」と判示し29、稀釈法理の適用
を否定した上で、自白の証拠能力を否定した。  
さらに、無令状で自宅にいた被告人に手錠をかけ、パトカーで警察署に連行し、
Miranda 警告を与えた上で取り調べた結果、被告人の自白を獲得したという事案である
                                                          
27 Id., at 691. 
28 Id., at 692-693. 
29 Id., at 693. 
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Kaupp 判決30において、連邦最高裁は、「取調べのための警察署への不任意の連行は、
相当な理由に基づいてのみ許される逮捕」にあたり、逮捕令状を欠く本件では違法で
あると判断した。その上で、連邦最高裁は、稀釈法理の適否を Brown 判決の 4 要件に
基づいて以下のように判断し、稀釈法理の適用を否定した。 
「我々の前に提示された記録によれば、これらの考慮要素の中で 1 つだけ、すなわ
ち、Miranda 警告を行ったということだけが州当局の主張を支えるのである。我々は
Brown 判決において、『修正 4 条の目的からみて Miranda 警告だけで、常に違法行為
と自白との間の因果関係を遮断するとすることはできない』と判示した。そのほかの
要件はすべて適用を否定する方向を向いている。住居からの移動中手錠が掛けられて
おり、その時点から取調べのわずか 10 分ないし 15 分後の自白との間に実質的な時間
が経過したことを示す記録はない。その間、被告人は半裸のまま捜査官らによる物理
的拘束下にあり、少なくとも、捜査官の何人は逮捕する相当な理由がないことを認識
していたのである。実際に、州当局は、違法な逮捕と被告人の自白との間に『何らか
の意味のある介在事情』が存在したと主張していなかったのである。」31 
 なお、連邦最高裁は、捜索令状を執行する捜査官に対し、その者が強制的に当該住
居に立ち入る前に、当該居住者に立ち入りを許可する機会を与えさせる、いわゆるノ
ックアンドアナウンスルール違反の行為への排除法則の適用可能性を判断した
Hudson 判決32において、稀釈法理に新たな考えを加えた。すなわち、ノックアンドア
ナウンスルールによってもたらされる諸利益は、捜査官らを侵入者であると誤解した
当該居住者による暴行から捜査官らを保護すること、および、不必要な強制的立ち入
りによって引き起こされる財物の損壊を保護すること、突然の立ち入りによって損な
われるプライバシーと尊厳の利益を保護することであるところ、ノックアンドアナウ
ンスルール違反によって獲得された証拠の排除は、何らこれらの諸利益を促進しない
ことを理由に、連邦最高裁は、当該証拠の発見は稀釈されたと認定したのであった。
しかしながら、Hudson 判決において示された稀釈は、Brown 判決以降の判例が認めて
きた稀釈とは異なるのである。Hudson 判決が認めた稀釈は、憲法違反の行為と証拠の
発見との間の因果関係に基づくものではなく、侵されたルールによって達成される目
                                                          
30 Kaupp v. Texas, 538 U.S. 626 (2003). 
31 Id., at 633. 
32 Hudson v. Michigan, 547 U.S. 586 (2006) 
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的と証拠排除との間の関係に基づくものなのである33。 
 
 これらの判例を分析すると、以下のようになると思われる。まず、捜査官によって
Miranda 警告が与えられたか否かという要件は、仮にそれを満たしたとしても、捜査官
に「悪質性」が認められる場合、因果関係を稀釈する重要な要素たり得ない。次に、
逮捕と自白との時間的接近性という要件について、LaFave 教授は、「違法な身柄拘束
が中断されずに継続されたのであれば、それはさらに圧迫的となる」ので、「時間的
接着性は Brown 判決の公式に含まれる諸要素の中で重要性の程度が最も低い要素であ
る」とされる34。たしかに、連邦最高裁は、逮捕と自白との間の単なる客観的時間の長
さを問題としておらず、Kaupp 判決が示した「実質的な時間」とは違法な身柄拘束状
態の解消された「時間」を意味しているといえよう。第 3 に、いずれの判例において
も介在事情は存在しない旨を判示していることから、いかなる事実が介在事情になる
かは必ずしも明らかではない。ただ、Dunaway 判決の判示内容から、違法行為によっ
て獲得された資料に基づいて発付された令状は介在事情たり得ないことは明らかであ
る。実際にどのような事実が介在事情とされているかについては、以下で別の連邦最
高裁判例・下級審裁判例を検討することによりその内容を明らかにする。第 4 に、Kaupp
判決以前の 3 つの判例は、「被告人は何か見つかるのではないかという期待のもとで、
相当な理由なく逮捕され」たのであるから、「証拠漁りであったという点で明らかに
意図的であった」とか、「捜査官は裏付けのない情報に基づいて相当な理由なく、捜
索目的の逮捕を行い、何かみつかるであろうと考え」たとして、「捜査官の違法行為
の目的と悪質性」を認定していることから、主観的要素の中でも目的を問題としてい
るといえよう。これに対し、Kaupp 判決は、「被告人は半裸のまま捜査官らによる物
理的拘束下にあり、少なくとも、捜査官の何人は逮捕する相当な理由がないことを認
識していた」として、捜査官の違法性の認識を認めた上で、主観的要素の存在を認定
している。相当な理由の有無にかかわらず逮捕しようとする目的と、単に当該行為が
違法であることを認識していたことは別の主観的要素であり、当該行為の違法性を認
識しただけで（利用意思がない場合に）は因果性は肯定されない。しかし、Kaupp 判
決は、被告人を逮捕した捜査官らが、被告人に対する逮捕令状を請求したが却下され
                                                          
33 Mark E. Commack, Exclusionary Rule in Comparative Law, Part 1 The Vicissitudes 
of Court-Made Exclusionary Tests, 20 IUS Gentium 3 (2013), at 18. 
34 LaFave supra note (21), at 515. 
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たという事実、それにもかかわらず、無令状で被告人宅に行き、共犯者が犯行を自白
したという事実を突き付け、自白を得ようとした事実を認定しており、このような事
実関係のもとにおいては、捜査官らに悪質な「目的」および利用意思を認めることが
できると思われる。 
 
 
（b）捜査官の違法行為の目的と悪質性 
 
 次に、下級審裁判例がいかなる事実から「捜査官の違法行為の目的と悪質性」を認
定しているかを検討する。 
 
 まず、Brown 判決は当初の違法行為が最終的に獲得された自白の任意性にいかなる
影響を与えたかを上記の 4 要件で判断しているところ、同意捜索における同意の任意
性も、自白の任意性に関する「任意性のテスト」で判断される35ので、Brown 判決の射
程は修正 4 条の同意捜索にまで及ぶ。以上を前提に比較的最近の下級審裁判例を検討
すると、捜査官の違法行為の悪質性を肯定した場合として、薬物所持の嫌疑はあるが、
相当な理由にまでは至っていない被告人に対する停止行為が逮捕と同視できることが
明白であった場合36、突然ドアを壊して無令状で立ち入った場合37、居住者に拳銃を向
けた後に同意を得て捜索を行った場合38、被告人を違法に拘束した後に、その自動車を
捜索する同意を強要した場合39、被告人の同意なくバスの中にあった携帯物を違法に差
し押さえ、さらなる捜索のために被告人に圧力を加え同意を得た場合40、相当な理由な
く被告人の妻の自動車に乗り込み、車内で薬物を発見したが、妻に立ち去ることがで
きることを告げず、被告人に関心があることを告げた後に、妻から住居の捜索に対す
る同意を得た場合41等がある。他方で、これを否定した場合として、巡回控訴裁判所の
先例のもとでは「捜索」とされてこなかった、スーツケースの検索行為を行った場合42、
                                                          
35 Schneckloth v. Bustamonte, 412 U.S. 218 (1973).  
36 U.S. v. Lopez-Arias, 344 F.3d 623 (6th Cir. 2003). 
37 U.S. v. Robeles-Ortega, 348 F.3d 679 (7th Cir. 2003). 
38 U.S. v. Gomez-Moreno, 479 F.3d 350 (5th Cir. 2007). 
39 U.S. v. Washington, 490 F.3d 765 (9th Cir. 2007). 
40 U.S. v. Alvarez-Manzo, 570 F.3d 1070 (8th Cir. 2009). 
41 U.S. v. Fox, 600 F.3d 1253 (10th Cir. 2010). 
42 U.S. v. Hernandez, 279 F.3d 302 (5th Cir. 2002). 
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被告人は武装していると合理的に信じた捜査官が、被告人宅に無令状で立ち入った場
合43、無令状での立ち入りが住居の捜索目的ではなく、当該捜査官の身体の安全を保護
し、被告人を尋問する目的であった場合44、交通法規が不明確で、捜査官による被告人
の自動車の停止行為が明白な瑕疵ではなかった場合45、被告人の疑わしい態度やエアコ
ン口からの匂いから薬物取引の嫌疑を抱き、自動車のナンバーの同一性確認を何度も
行った場合46、被告人が違法な銃器取引を行っているという合理的な嫌疑を有した捜査
官が、捜査目的の停止中に過剰な有形力を行使し、かつ、拳銃を抜いた場合47等がある。
なお、上記の捜査官の違法行為の悪質性を肯定した場合のいずれの場合においても、
獲得された証拠の証拠能力が否定されている。  
 
 以上の結果を分析すると、以下のようになると思われる。  
 下級審裁判例においては、稀釈法理の適用を判断する要素としての主観的要素を悪
質な目的とする裁判例と、違法認識とする裁判例が存在する。後者の例が、薬物所持
の嫌疑はあるが、相当な理由にまでは至っていない被告人に対する停止行為が逮捕と
同視できることが明白であった場合である（なお、悪質な目的を有していたが、違法
行為時に自己の行為が違法であるとの認識がない場合は、そもそも排除法則の適用は
問題とならないであろう。悪質な目的を有していたとしても、自己の行為が違法であ
ることを認識していなければ、それは過失ないし善意であるところ、連邦最高裁も、
Herring 判決において過失・善意では証拠排除されない旨を判示している。それゆえ、
上記の因果性を否定し、排除を否定した裁判例は、証拠排除を否定することに力点を
置いたがゆえに、悪質な目的を認定しなかったのではなかろうか。）。しかし、捜査
官の故意の有無の問題と、違法行為と結果との間の因果性の問題は別の問題である。
そして、違法行為の結果を捜査機関に帰せしめるには、当該捜査官が介在事情の存在
を認識した上で、それを利用する意思があってはじめて可能となるのである。このよ
うな場合には、介在事情が証拠発見のために利用されたといえるからである。因果性
を肯定するためにはこのような利用意思が必要とされるところ、連邦最高裁判例・下
                                                          
43 U.S. v. Snype, 441 F.3d 119 (2d Cir. 2006). 
44 U.S. v. Delancy, 502 F.3d 1297 (11th Cir. 2007). 
45 U.S. v. Stark, 499 F.3d 72 (1st Cir. 2007). 
46 U.S. v. Grajeda, 497 F.3d 879 (8th Cir. 2007). 
47 U.S. v. Watson, 558 F.3d 702 (7th Cir. 2009). 
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級審裁判例とも、悪質な目的を認定することにより、直ちに因果性を肯定しているこ
とから、利用意思は悪質な目的に内包されると解していると思われる。  
 
 
（c）違法性を稀釈する介在事情 
 
次に、違法性を稀釈する介在事情について、上記判例とは別の連邦最高裁判例・下
級審裁判例を検討してみたい。 
 
まず、連邦最高裁判例として、Brown 判決が引用する、 Johnson 判決 48および
Silverthorne 判決を検討する。Johnson 判決において、連邦最高裁は、「無令状を正当
化する事由を欠いた、夜間における無令状の逮捕は違法であり、かつ、後の面通しに
よる同一性確認は許されない修正 4 条違反の果実である」という被告人の主張に対し、
「本件においては被告人の逮捕の適法性は問題とならない。公判において、違法な立
ち入り・逮捕の果実が被告人に対し用いられたと看做すことができる証拠は存在しな
いからである。面通し以前、公判では弁護人を代理人とし、被告人は勾留決定する治
安判事の面前に引致された。被告人が有する権利および保釈の有無を助言するためで
ある。面通し時における被告人の拘束は、この勾留権限に基づくものである。結果と
して、面通しは違法な逮捕の利用によって行われたものではなく、主たる汚れが取り
除かれた、十分区別できる手段によって行われたのである。」と判示し49、治安判事に
よる勾留手続がなされた場合に因果性が稀釈されることを示した。また、Silverthorne
判決において、連邦最高裁は、令状が司法審査を経て発付されたという事実が因果性
を稀釈する可能性を示唆した。しかし、続けて連邦最高裁は、「ある方法による証拠
の獲得を禁止する規定の本質は、そのようにして獲得された証拠は裁判所の面前で用
いられてはならないというだけではなく、それは全く用いられてはならないというこ
とである。もちろん、このことは、このようにして獲得された事実は神聖であり近寄
ることができなくなるという意味ではない。もし、それらの事実に関する知識が独立
の源から得られるのであれば、それらはあらゆる他の事実と同様に立証することがで
                                                          
48 Johnson v. Louisiana, 406 U.S. 356 (1972). 
49 Id., at 365. 
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きる。しかし、捜査機関側の違法行為によって得られた知識は、本件で主張されてい
るような方法で訴追側がこれを用いることはできない。」と判示し50、それは違法な源
とは独立した適法な源から得られた資料によって発付された場合に限られるとする。
これは、先にみた Dunaway 判決と軌を一にするものであるといえよう。  
 
次に、下級審裁判例を検討する。比較的最近の下級審裁判例を検討すると、違法性
を稀釈する介在事情とした場合として、被告人が別の場所に移動された後、違法な捜
索とは無関係な捜査官によって取り調べられた場合51、捜索の同意を得た後で、スワッ
トチームが出動した場合52、違法な立ち入り後ではあるが、被告人の申出により母親が
呼ばれ、捜索についての同意書面に署名した場合53、保健衛生士と面会し、服を替えた
いとの被告人の申出に応じた場合54等がある。他方で、介在事情ではないとした場合と
して、自動車のキーを違法に差し押さえ、手錠をかけた後に、捜索を拒否する権利が
あることを告げた場合55、令状が逮捕前ではあるが違法な停止後に獲得された場合56等
がある。なお、捜索に対する被告人の同意については、これを介在事情する裁判例57と
それを否定する裁判例58がある。 
 
 以上の結果を分析すると、以下のようになると思われる。  
 まず、介在事情となるのは、原則として捜査機関以外の者による行為である。もっ
とも、捜査機関以外の者の行為であったとしても、違法行為がなければその行為もな
かったといえる場合には、介在事情とはならない。たとえば、違法行為に基づく疎明
資料によって令状が発付された場合等である。例外的に捜査機関の行為も介在事情と
                                                          
50 Silverthorne, supra note (17), at 392. 
51 U.S. v. Daniel, 932 F.2d 517 (6th Cir. 1991). 
52 Snype, supra note (43). 
53 U.S. v. Alexander, 573 F.3d 465 (7th Cir. 2009). 
54 U.S. v. Shi, 525 F.3d 709 (9th Cir. 2008). 
55 U.S. v. Holmes, 505 F.3d 1288 (D.C. Cir. 2007). 
56 U.S. v. Gross, 624 F.3d 309 (6th Cir. 2010). 
57 E.g. Delancy, supra note (44)〔違法な立ち入り後に、被告人が改めて考えた上で、住
居の捜索に対する同意書面に署名した場合。〕; U.S. v. Greer, 607 F.3d 559 (8th Cir. 2010).
（捜索を拒否できる権利を告げられた後、兄と相談の上、2 種類の同意書面に署名した場
合。） 
58 E.g. U.S. v. Jenson, 462 F.3d 399 (5th Cir. 2006).〔被告人の運転免許証を返すことを
怠り、かつ、被告人は自由に立ち去れることを認識しておらず、その結果停止が長引き、
自動車に対する捜索の同意を得た場合。〕  
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なるが、それは完全に違法行為とは独立したものでなくてはならない。たとえば、被
告人が別の場所に移動されたのち、違法な捜索とは無関係な捜査官によって取り調べ
られた場合等である。なお、介在事情と利用意思の問題は、不可避的発見の例外と通
ずる問題であるので、以下で詳しく検討する。  
 
 
⑵不可避的発見の例外 
 
（a）不回避的発見の例外と主観的要素 
 
 不可避的発見の例外とは、捜査機関が汚れのない入手源に基づいて現実にある証拠
を獲得したかではなく、証拠がそれ以前の違法行為によって発見されたが合法的かつ
不可避的に発見されたといえる場合に、毒樹の果実の理論の適用を否定するものであ
る。不可避的発見の例外に対しては、排除法則の目的は抑止効にあるにもかかわらず、
「証拠が合法的な方法によるよりも、違法行為によって容易に発見される可能性があ
る場合、後者を採ることを捜査機関に対し奨励することになる」という批判があり、
このことを意識して下級審裁判例は、捜査官が証拠発見のために悪意で行動しなかっ
たことが明白である場合に限って、その適用を認めてきたのである59。 
 
この点が争われた連邦最高裁判例として Nix 判決60がある。Nix 判決の事件概要は以
下のとおりである。弁護士の助言により自首した殺人事件の被告人を別の町に移送中、
一切本件について尋問しない旨を弁護士と約束した捜査官が、この約束を破り、移送
中被告人から被害者の死体の場所を聞き出し、これを発見したが、この時すでに大規
模な死体発見のための捜索が行われており、いずれにせよ死体は発見されたといえる
状況にあった。本件では、違法行為がなかったとしても、死体は発見されたといえる
ことから不可避的発見の例外の適用が争われた。前述のような下級審裁判例の動向か
ら、アイオワ州最高裁判所および人身保護令状の救済を求められたアイオワ州南部地
区合衆国地方裁判所は、不可避的発見の例外を適用するためには、「被害者の死体の
                                                          
59 See, LaFave, supra note (21), at 514. 
60 Nix v. Williams, 467 U.S. 431 (1984). 
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発見を急がせる目的について、捜査官が悪意で行動したかどうか」を考慮する必要が
あるとした上で、本件では悪意を認定できないと判示した。これに対し、本件原審た
る第 8 区巡回控訴裁判所は、上記裁判所と同様に、捜査官の悪意は必要であるが、「本
件においては悪意の不存在の立証がなされていない」と判示し、これを破棄した。  
しかし、連邦最高裁は、以下のように判示し、そもそも悪意の不存在の立証は不要
であるとして原判断を破棄し、差し戻した。 
「本件において、原審が課した、捜査機関側が悪意がなかったことを立証しなけれ
ばならないという要件は、全く違法な捜査がなければ捜査機関が利用できたであろう
重要かつ疑いのない真実を、陪審員に考慮させないという態度を裁判所になさせるこ
とになるであろう。もちろん、このような見解は、違法行為がなかった場合における
立場と比較して捜査機関をより不利な立場に置くことになるのである。そして同様に
重要なことは、この見解は、真実を究明する刑事司法において、真実を排除するとい
う莫大な社会的損失を全く考慮していないということである。当裁判所の過去の判例
の中で、このような形式的で的外れな、かつ、過酷なアプローチを支持するものはな
いのである。 
 原審は分析することもなく、悪意が存在しなかったという要件を課さなければ、修
正 6 条を意図的に侵害しようとの誘惑が大きくなり、排除法則の抑止効は大きく減少
すると結論付ける。しかし、我々はかかる見解を退ける。仮に捜査官が違法に証拠を
獲得する機会に直面したとしても、その者が探し求めている証拠が不可避的に発見さ
れるかどうかを判断できる立場にあることは稀である。他方で、当該証拠が不可避的
に発見されるであろうことを認識している場合、捜査官は問題となり得るあらゆる方
法を採ることを回避するであろう。このような状況において、証拠を獲得するため不
確かな近道を選択してもほとんど得るところはないからである。捜査機関内部の懲戒
や民事上の責任を負う可能性のある違法行為によって証拠を獲得する不可欠の動機を
欠くということは、不可避的発見の例外が捜査機関の違法行為を促進させる可能性を
減少させるのである。このような状況において、排除法則の社会的損失は、善意の要
件を課すことによって生ずる抑止の利益に勝るのである。」61 
  
 以上の結果を分析すると、以下のようになると思われる。  
                                                          
61 Id., at 445-446. 
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 下級審裁判例が、捜査官が証拠発見のために悪意で行動しなかったことが明白であ
る場合に限って、不可避的発見の例外の適用を認めてきた理由は、「証拠が合法的な
方法によるよりも、違法行為によって容易に発見される可能性がある場合、後者を採
ることを捜査機関に対し奨励することになる」ためである。ここで問題とされている
「悪意」とは捜査官の悪質な目的である。  
 上記下級審裁判例に対し、連邦最高裁は悪意を不要とする。しかし、下級審裁判例
が悪質な目的を必要とする場合とは、（少なくとも違法行為を選択するよりも）合法
的な方法による証拠物発見の可能性が低い場合のことをいっているのであり、捜査官
がこのことを認識した場合、当該捜査官に悪質な目的があれば違法行為を選択するこ
とになろう。他方で、連邦最高裁が悪意を不要とする場合とは、合法的な方法による
証拠物発見の可能性が、違法な方法による場合と同等以上である場合をいっているの
であり、捜査官がこのことを認識していれば、たとえ悪質な目的を有していたとして
も、あえて違法行為に及ぶことはない。しかし、悪質な目的のある捜査官が合法的な
方法では証拠は発見されないと考えていたならば、違法行為に及ぶ可能性は否定でき
ない62。それゆえ、連邦最高裁は、不可避的発見の例外を適用するために、一切「悪意」
を不要としたわけではなく、従来の下級審裁判例の考えを踏襲したものといえよう。  
 
 
３．小括  
 
⑴アメリカ法小括 
 
 次にアメリカ法を稀釈法理、不可避的発見の例外の順に小括する。  
まず、稀釈法理について、連邦最高裁はその適用を判断する要素として複数の要素
を挙げるが、重要なものは、捜査官の主観的要素の有無と介在事情の有無である。主
                                                          
62 Steven P. Grossman, The Doctorine of Inevitable Discovery: A Plea for Reasonable 
Limitations, 92 Dick. L. Rev. 313 (1988), at 332 n.101. 
Grossman 教授は、「捜査官が、当該証拠は結局適法に発見されないであろうと考えて
いた場合、当該捜査官は違法行為を選択するであろう。なぜなら、捜査官は後に裁判官
に対し、証拠は適法に発見された可能性があることを説得する機会を有するし、他の方
法では獲得できない証拠を違法な手段によって獲得したことによって、捜査官は失うも
のは何もないからである。」とされる。  
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観的要素について、連邦最高裁はこれを悪質な目的とするが、下級審裁判例はこれを
悪質な目的とするものと、違法認識とするものが存在する。しかし、違法認識とする
裁判例は、その多くが証拠排除を否定しているところ、これらの裁判例は、排除を否
定することに力点を置いたがゆえに、悪質な目的を認定しなかったのである。悪質な
目的を有していたとしても、行為時に自己の行為が違法であることを認識していなけ
れば、それは過失ないし善意であるところ、過失・善意では証拠排除されないからで
ある。違法行為の結果を捜査機関に帰せしめるには、当該捜査官が介在事情の存在を
認識した上で、それを利用する意思があってはじめて可能となる。このような場合に
は、介在事情が証拠発見のために利用されたといえるからである。因果性を肯定する
ためにはこのような利用意思が必要とされるところ、連邦最高裁判例・下級審裁判例
とも、悪質な目的を認定することにより、直ちに因果性を肯定していることから、利
用意思は悪質な目的に内包されると解していると思われる。  
 また介在事情について、介在事情たりうるのは、原則として捜査機関以外の者によ
る行為である。もっとも、捜査機関以外の者の行為であったとしても、違法行為がな
ければその行為もなかったといえる場合には、介在事情とはならない。例外的に捜査
機関の行為も介在事情となるが、それは完全に違法行為とは独立したものでなくては
ならない。 
 
 次に、不可避的発見の例外について、下級審裁判例が、捜査官が証拠発見のために
悪意で行動しなかったことが明白である場合に限って、その適用を認めてきた理由は、
「証拠が合法的な方法によるよりも、違法行為によって容易に発見される可能性があ
る場合、後者を採ることを捜査機関に対し奨励することになる」ためである。そこで
問題とされている「悪意」とは捜査官の悪質な目的である。 
 上記下級審裁判例に対し、連邦最高裁は悪意を不要とする。しかし、下級審裁判例
が悪質な目的を必要とする場合とは、（少なくとも違法行為を選択するよりも）合法
的な方法による証拠物発見の可能性が低い場合のことをいっているのであり、捜査官
がこのことを認識した場合、当該捜査官に悪質な目的があれば違法行為を選択するこ
とになろう。他方で、連邦最高裁が悪意を不要とする場合とは、合法的な方法による
証拠物発見の可能性が、違法な方法による場合と同等以上である場合をいっているの
であり、捜査官このことを認識していれば、仮に悪質な目的を有していたとしても、
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あえて違法行為に及ぶことはない。それゆえ、連邦最高裁は、不可避的発見の例外を
適用するために、一切「悪意」を不要としたわけではないのである。  
 
 
⑵日本に対する示唆 
 
（a）「法潜脱の意図」と「利用意思」との関係 
 
 「法潜脱の意図」と「利用意思」との関係を考える前提として、まず平成 15 年決定
が「利用意思」の存在を黙示的に認定したかについて検討する。この点について、「採
尿についても、被告人が警察署に引致された後、それまでの言動等に異常なところが
あったことなどから上司の指示により、これが行われるに至ったもののようであり、
問題とされている窃盗事案による令状逮捕がその後発覚した覚せい剤使用等の証拠を
取得するなど覚せい剤事犯の捜査に利用するために行われたものとは到底考え難」い
ことから、考慮されていないとする見方がある。たしかに、採尿は覚せい剤使用を疑
った上司の指示で行われたのであり、「窃盗事案による令状逮捕がその後発覚した覚
せい剤使用等の証拠を取得するなど覚せい剤事犯の捜査に利用するために行われたも
の」とはいえない。しかし、利用意思が逮捕時に存在していなければならない理由は
ない。身柄を利用するのは採尿時だからである。平成 15 年決定においては、実際に採
尿手続時に先行手続の身柄拘束を利用し採尿しているのだから、捜査官らに利用意思
がなかったとはいえないであろう。 
 次に、かかる「利用意思」と「法潜脱の意図」との関係について、前述のとおり、
違法行為の結果を捜査機関に帰せしめるには、当該捜査官が介在事情の存在を認識し
た上で、それを利用する意思があってはじめて可能となる。因果性を肯定するために
はこのような利用意思が必要とされるところ、アメリカでは、悪質な目的を認定する
ことにより、直ちに因果性を肯定していることから、利用意思は悪質な目的に内包さ
れると解している。上記のような目的がある者であれば、利用できるものは何でも利
用して証拠を発見しようとするであろうから、「利用意思」は「法潜脱の意図」に含
まれると解してよいであろう。 
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（b）介在事情の存在が因果性を稀釈する理由 
 
 本章冒頭で示したとおり、覚せい剤の捜索差押許可状が司法審査を経て発付された
事実が因果性を否定する要素たる理由について、捜査機関が令状主義にのっとり、司
法審査を経たがゆえとみる見方も存するが、捜査官に「法潜脱の意図」があった場合、
違法な疎明資料を裁判官に提出して司法審査を受けても、それは令状主義を全うする
ためではなく、表面上令状主義にかなった方法をとったのは、当初の違法が発覚する
ことはないと考え、獲得した令状を悪用しようとしたからにほかならない。それゆえ、
アメリカにおいても、「悪質な目的」の存在が認められた場合、捜査機関による介在
事情（たとえば、自白採取時にミランダ警告が与えられたか否か。）が因果性を稀釈
する重要な要素とはされていないのである。そこで、他の理由づけを検討すると、捜
査機関以外の者が介在したことにより、当該証拠が違法行為のみによって獲得された
といえなくなり、違法行為の結果を捜査機関のみに帰責することができなくなる結果、
証拠排除という制裁を課す根拠、すなわち抑止効が減少することに求めるべきである。
アメリカにおいて、因果性は抑止効の見地から説明されているところ、わが国におい
ても、最高裁は、「このように違法な逮捕に密接に関連する証拠を許容することは、
将来における違法捜査抑制の見地からも相当でない」として、これを抑止効と結び付
けていることからである。 
 
 
（c）「法潜脱の意図」と不可避的発見の例外 
 
最後に、「法潜脱の意図」と不可避的発見の例外について検討する。冒頭で示した
とおり、後者の窃盗事件の捜索令状も併せて執行されたという事実が因果性を否定す
る要素たる理由について、不可避的発見の例外とパラレルに考えた上で、「この法理
の基にある考え方によれば、本件覚せい剤は、適法な捜索のみが行われた場合であっ
ても、発見、押収される運命にあったと考えられるから、違法な逮捕手続との因果関
係が欠けるので証拠能力は否定されない」ためであるとする見方がある。しかし、か
かる事実が因果性を否定する理由を不可避的発見の例外に求めるべきであるとしても、
188 
 
「法潜脱の意図」、すなわち違法に覚せい剤を発見する目的のある捜査官が、適法な
窃盗罪の捜索差押許可状だけでは覚せい剤の発見可能性が低いと考えて、違法な覚せ
い剤の捜索差押許可状を併せて使用したと考えることもできるのであって、このよう
な認識がある場合にも不可避的発見の例外の適用は可能か。もし不可能であるという
のであれば、別の理由を求めなくてはならない。  
 そこで、アメリカ法をみてみると、違法行為を選択するよりも合法的な方法による
証拠物発見の可能性が低いということを捜査官が認識した場合、当該捜査官に悪質な
目的があれば違法行為を選択するであろうことは最高裁・下級審を問わず共通の理解
となっている。それゆえ、不可避的発見の例外を基礎付ける他の理由を検討しなけれ
ばならないが、これは稀釈法理とのアナロジーで考え、捜査機関の悪質な目的が行為
に現れた以前に行われた適法な行為が介在したことによる抑止効の減少に求めるべき
であろう。 
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第八章 「排除相当性」と事件の重大性 
 
１．日本における事件の重大性の考慮 
 
⑴「排除相当性」と事件の重大性 
 
最高裁が証拠排除の有無を判断する際に明示的に考慮してきた要素は、その捜査手
段を用いる必要性の強弱、有形力行使の程度、被告人の承諾の有無、捜査官の法潜脱
の意図の有無、違法手続との因果関係の有無、証拠の重要性であり、事件の重大性は
明示的には考慮されていない1。しかし、最高裁はこれを黙示的に考慮しているとみる
見解が一般的である。 
 最高裁は「証拠の重要性その他諸般の事情」を「排除相当性」において考慮してい
るが、この「諸般の事情」に事件の重大性が含まれているとみる見解がそれである2。
この見解には次の 2 通りの見方が含まれていると考えられる。1 つの見方は、㋐「排
除相当性」とは政策的な排除基準であると考えた上で、事件の重大性を証拠の重要性
と同様の政策的な要素と考えるものである。この見方は、「排除相当性」にいう抑止
効は処罰確保の必要性との衡量によって決定されるものであるという前提がある3。も
                                                          
1 もっとも、下級審裁判例の中には事件の重大性を明示的に考慮したものもある。たとえ
ば、大阪高判平成 4 年 1 月 30 日（高刑集 45 巻 10 号 1 頁）は、薬物使用の嫌疑が希薄
であった被告人に対し任意同行を求めず、いきなりパトカーに乗せて警察署に連行した
上で、尿を採取したという一連の捜査機関の行為を無令状の逮捕に比すべき重大な違法
であるとして、尿の証拠能力を否定したが、当該尿を疎明資料として発付された逮捕令
状に基づいた逮捕過程において偶然発見された覚せい剤の証拠能力は、「第 1 次証拠の
証拠収集の違法の程度、第 2 次証拠入手との関連性、第 2 次証拠の重要性、事件の重大
性、捜査機関の意図等と総合的に判断して決すべきである」とした上で、覚せい剤の発
見は偶然発見されたものであり関連性の程度は低いこと、覚せい剤が証拠として重要性
であること、覚せい剤の所持・使用は重い犯罪あることを理由としてその証拠能力を肯
定した。また、自白の証拠能力が争われた事件であるが、殺人事件という事件の重大性
を考慮しても、捜査手段の違法が重大であることを理由に証拠排除した裁判例として、
東京地判昭和 56 年 11 月 18 日（判タ 457 号 69 頁）がある。 
2 たとえば、大澤裕・杉田宗久「対話で学ぶ刑訴法判例  違法収集証拠の排除」法教 328
号（2008 年）82 頁〔杉田宗久発言〕、同〔大澤裕発言〕。  
3 その前提とは以下のものである。すなわち、最高裁は、「排除相当性」の判断要素として
証拠の重要性を挙げ、排除否定の方向で考慮しているが、証拠が重要であれば、捜査機
関は違法行為をしてでも証拠獲得行為に走ると考えられるので、抑止効の見地からは、
排除肯定の方向で考慮すべきであることになる。にもかかわらず、最高裁は排除否定の
方向で考慮しているのだから、「排除相当性」にいう抑止効とは、処罰確保の必要性と
の衡量によって判断されるものであり、抑止効の有無のみでは判断されないという前提
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う 1 つの見方は、第六章でも検討したとおり、㋑「排除相当性」を、その違法行為に
対する非難の程度を問題とする排除基準であると解する見方である。この見方からは
事件が重大であるのだから、ある程度違法行為をしてその証拠を得たとしても強く非
難することはできないと考えることになる4。そして、この見方からは、排除が「相当」
か否かは政策的な問題ではなく、規範的な問題であると解することになる。  
 
 
⑵事件の重大性の内容 
 
 そして、「排除相当性」の内容によっては、何をもって「事件」を「重大」と判断
することになるかが変わってくるのである。その内容は法定刑の軽重によって判断さ
れることは間違いないが、それに再犯可能性のような政策的な判断も含めることがで
きるかが問題となるのである。 
この点、最高裁で証拠排除の有無が争われた事案はすべて覚せい剤自所持・自己使
用罪であるところ、金教授によれば、下級審裁判例は覚せい剤自己使用罪を、他の犯
罪と異なりその使用量の大小にかかわらず重大な犯罪であると位置づけているとされ
ており5、このような取扱いがなされている理由の 1 つとして、薬物犯罪の再犯率の高
                                                                                                                                                                          
である。 
4 もっとも、事件の重大性は「違法の重大性」の判断要素であると考える余地もある。た
とえば、最判昭和 55 年 10 月 23 日（刑集 34 巻 5 号 500 頁）は、強制採尿の適法性に
ついて、「被疑事件の重大性、嫌疑の存在、当該証拠の重要性とその取得の必要性、適
当な代替手段の不存在等の事情に照らし、犯罪の捜査上真にやむをえないと認められる
場合には、最終手段として、適切な法律上の手続を経てこれを行うことも許され」ると
して、違法性判断の要素に事件の重大性を含めている。違法の有無の判断に事件の重大
性が考慮されているのであれば、その程度（その違法が重大か）の判断に事件の重大性
が考慮されているとみる方が素直であるともいえよう。しかし、強制採尿は強制処分で
あり、しかも、かかる強制採尿は権利侵害の程度が高く、仮に令状があっても許されな
いとの理解もあったのであるから、「適切な法律上の手続」を欠いた場合、すなわち、
無令状で強制採尿を行った場合には「重大な違法」にあたることを前提に、「排除相当
性」の要素として証拠の重要性や事件の重大性を考慮したと考えることができると思わ
れる。また、実質的にも、事件の重大性が「違法の重大性」の要素であるということに
なると、すべての要素が「違法の重大性」の要素となりかねず、結果、相対的排除説を
無益な学説に変えてしまうことになってしまうであろう。  
5 金尚均『ドラッグの刑事規制』（2009 年）174 頁は、「麻薬犯罪は、営利目的での輸出入
並びに交付だけでなく、個人使用も含めて重大犯罪と見られ、可罰性の限界づけそのも
のは法益に対する危険結果の程度にはよらない。ここでは構成要件該当行為のみで可罰
性が判断されている。そうでなければ、初犯については懲役 1 年 6 月、執行猶予 3 年と
いうほぼ一律の量刑相場が形成されることはないのではなかろうか。」とされる。  
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さを挙げられる6。 
他方で、判例・裁判例には、違法行為により直接獲得された証拠は排除するものの、
派生証拠は排除せず、最終的に被告人を有罪とするもの7が存在するが、そこでは犯人
処罰の必要性を考慮した政策的な配慮が働いていると考えることもできる。もしこの
ように考えることができるのであれば、証拠排除の判断に際し、「薬物犯罪は再犯率
が高く、特に前科のある薬物依存者はなお繰り返し使用しているのだから、特別予防
の観点から有罪判決を確保する方が望ましい」という政策的配慮が働くと解すること
も不可能ではなかろう8。そうすると、「事件の重大性」の内容は単に法定刑の軽重だ
けでなく、再犯可能性も考慮されていると考えることになろう。そして、「排除相当
性」を政策的な要件と考える㋐の見方からは、上述のような政策的配慮も働くと考え
る余地はあることになろう（もっとも、「排除相当性」にいう抑止効を処罰の必要性
との衡量によって決定されるものと解することができるかは別の問題である。）。こ
れに対し、「排除相当性」はその行為が非難できるか否かを判断する排除基準である
とする㋑の見方からは、「排除相当性」は政策的な基準ではないことから、その内容
は法定刑の軽重ということになろう（その他の相違点として、㋐の見方からは起訴時
の犯罪を基準に重大性を判断することになり、㋑の見方からは捜査時の犯罪を基準に
判断することになる9。）。 
                                                          
6 金同上 257-258 頁は、「薬物問題の特徴は、その費消行為による依存症の発症である。
薬物乱用は日本において戦後一貫してあり続けてきた・・・が、今もなお解決せずに常
に問題であり続けており、未だその解決が切実な課題となっている。未だ解決していな
いということは、薬物事犯における再犯がきわめて多いことと、再犯までの期間が短い
ことに如実に表されている。しかし、このような傾向が薬物使用に対する法的規制が弱
かったことによるとは思われない。逆に法的規制としては、薬物使用犯とこれに関連す
る譲受や所持犯を重大犯罪と見なして厳罰でもって対応してきたと言える。」とされる。 
7 たとえば、最決平成 15 年 2 月 14 日（刑集 57 巻 2 号 121 頁）、東京高判平成 14 年 9 月
4 日（判時 1808 号 144 頁）等。 
8 最高裁判例・下級審裁判例には、被疑者に薬物使用の前科が存在したことを認定するも
のがあり、これらの判例・裁判例は前科の存在を当該事件における被疑者の薬物使用の
嫌疑を肯定する事情としている。もっとも、前科の存在は嫌疑を肯定する事情となるだ
けではなく、当該証拠を排除するか否かの政策判断に際しても考慮されると思われる。
なぜなら、「なお繰り返し使用しているのだから、特別予防の観点から有罪判決を確保
する」必要性が高まると考えられるからである。したがって、これらの判例・裁判例が
前科の存在を排除判断において考慮していると考えることもできるであろう。  
9 証拠排除の有無が問題となったすべての判例において、被告人は覚せい剤自己使用罪の
嫌疑で捜査されていたので、この観点から直ちに最高裁が㋐、㋑のいずれの見方に立つ
ものかは明らかではない。なお、アメリカにおいてもこの点は議論されている。See, 
Jeffrey Bellin, Crime-Severity Distinctions and the Fourth Amendment :Reassessing 
Reasonableness in Changing World , 97 Iowa L. Rev. 1 (2011), at 23. 
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 そして、アメリカ連邦最高裁判例も、証拠排除の判断に事件の重大性を明示的に考
慮していないものの、捜査官の行為の合憲性判断にそれを考慮した判例が少数ながら
存在する。ある判例は事件の重大性を考慮して捜査官の証拠収集行為を違憲と判断し、
それによって獲得された証拠を排除している。とすると、連邦最高裁も、証拠排除の
判断に事件の重大性を黙示的に考慮していると考えることもできよう。そこで、これ
らの判例はどのような理由で合憲性判断に事件の重大性を考慮しているのかを検討す
る。これらを検討することは、わが国の最高裁判例が証拠排除の有無の判断に事件の
重大性を考慮しているのか、考慮しているとしてその内容は何かという問題を考える
上で参考になるものと思われる。 
 
 
２．アメリカにおける事件の重大性の考慮 
 
⑴違法判断における事件の重大性の考慮  
 
アメリカにおいて、修正 4 条の合憲性判断に事件の重大性を考慮すべきとする見解
は以前から存在した。その先駆的なものが、「もし、我々が修正 4 条に対する裁判所
による例外を創設しなければならないのであれば、・・・私には、その例外は犯罪の
重大性に依拠すべきであるように思える」とされる Brinegar 判決における Jackson 判事
の反対意見である10。近年においても、Stuntz 教授、Colb 教授らが、修正 4 条の合憲
性を判断する際に事件の重大性を考慮すべきことを主張される。Stuntz 教授は、犯罪
を別々のカテゴリーに分けて、「より重大な犯罪に対してはより緩和された修正 4 条
の原則を、あまり重大でない犯罪に対してはより固い原則」を創設すべきことを主張
される11。Colb 教授は、より一般的に裁判所が、「犯罪の重大性・・・と、争われて
いる政府当局の侵害行為の侵害性を比較衡量すること」を含む包括的な修正 4 条の衡
量を行うべきことを主張される12。これに対して、犯罪の重大性を考慮することを否定
                                                          
10 Brinegar v. United States, 338 U.S. 160 (1949), at 183 (Jackson, J., dissenting).  
11 William J. Stuntz, Commentary, O.J. Simpson, Bill Clinton, and the 
Transsubstantive Fourth Amendment, 114 Harv. L. Rev. 842 (2001), at 870. 
12 Sherry F. Colb, The Qualitative Dimention of Fourth Amendment “Reasonableness”, 
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すべきとする見解も有力である。これらの見解は、その理由として、重大な犯罪のリ
ストには、最終的には最も頻繁になされる不合理な捜索である薬物犯罪の捜索を含む、
非常の多くの犯罪が必然的に含まれることになるので、もともと不十分な修正 4 条の
保護をさらに弱めることになること13や、既に捜査機関は、対象とされる犯罪が重大で
ある場合、修正 4 条の規定を無視した捜査を行っていること14を挙げる。 
 
 このような学説の動向に対し、連邦最高裁は、殺人現場における無令状の捜索を違
憲と判断した Mincey 判決15、軽微な交通違反の捜査を理由とする無令状の捜索を合憲
と判断した Whren 判決16、Atwater 判決17において、修正 4 条の合憲性を判断する際に
犯罪の重大性を考慮しなかった。すなわち、Mincey 判決は、対象とされる犯罪が殺人
罪である場合、無令状の立ち入りを肯定する緊急状況が認められるという主張を退け、
また Whren 判決は、政府当局の唯一の正当な利益が軽微な交通違反の処罰である場合、
捜索・差押を認めることができる範囲を制限することができるという主張を退け、さ
らに Atwater 判決は、修正 4 条の合理性の規定は、軽微な、拘禁されない犯罪に対す
る逮捕権限を制限するのであるという主張を退けたのである。直近の Gant 判決18にお
いても、連邦最高裁は、自動車の捜索における修正 4 条の合憲性の判断要素として、
犯罪の重大性（本件においては、免許不携帯罪という軽罪。）を指摘していなかった
のである。このように、連邦最高裁は、修正 4 条の合憲性判断において、事件の重大
性を考慮してこなかったと考えることができる。しかし他方で、合憲性判断に犯罪の
重大性を考慮した判例も存在する。たとえば、酒気帯び運転罪を理由とする無令状逮
捕の合憲性が争われた Welsh 判決19において、連邦最高裁は、緊急状況が存在するに
もかかわらず、酒気帯び運転罪が「相対的に軽微な犯罪である」ことを理由の 1 つと
して、被告人宅への無令状の立ち入りを違憲であると判断した。また逮捕の際の過剰
                                                                                                                                                                          
98 Colm. L. Rev. 1642 (1998), at 1647. 
13 Yale Kamisar, “Comparative Reprehensibility” and the Fourth Amendment 
Exclusionary Rule, 86 Mich. L. Rev. 1 (1987), at 26. 
14 Max Minzner, Putting Probability Back into Probable Cause, 87 Tex. L. Rev. 913   
(2009), at 927-928. 
15 Mincey v. Arizona, 437 U.S. 385 (1979).  
16 Whren v.United States, 517 U.S. 806 (1996). 
17 Atwater v. City of Lago Vista, 532 U.S. 318 (2001).  
18 Arizona v. Gant, 556 U.S. 332, 129 S.Ct. 1710 (2009).  
19 Welsh v. Wisconsin, 466 U.S. 740 (1984).  
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な有形力の行使の合憲性が争われた Garner 判決20において、連邦最高裁は、逃走した、
武器を携帯していない不法目的侵入罪の被疑者を停止させるための捜査官による死に
至る程度の有形力の行使の合憲性について、犯罪の重大性が合憲性判断の 1 つの要素
であることを認めたと解されている。そこでまず、犯罪の重大性の考慮を肯定する判
例は、どのような点において、それを否定する判例と異なっているのかを検討してみ
たい。 
 
 
（a）過剰な有形力の行使と事件の重大性 
 
まず、過剰な有形力の行使と事件の重大性との関係を検討する。  
コモンローでは、捜査官が適法な逮捕を行うために合理的な有形力を行使すること
は正当化される。すなわち、重罪犯人が逃亡することを防止するため、もし捜査官が、
死に至る程度の有形力の行使が必要であると合理的に信じた場合、それを行使するこ
とができる。したがって、コモンローでは、捜査機関の差押（身体拘束）権限が制限
されるか否かの判断において、犯罪の重大性が不可欠の役割を果たしてきたといえる21。
しかし、近年立法府は、死に至る程度の有形力の行使を狭める傾向があった。このこ
とは、模範刑法典に列挙されている重罪の被疑者の逮捕を行うにあたって、死に至る
程度の有形力を必要とすると捜査官が信じた場合、あるいは、逮捕が遅れれば、被逮
捕者によって死や重大な身体的損害が引き起こされるであろう実質的な危険性が存在
すると捜査官が信じた場合にのみ、死に至る程度の有形力の行使を認めることによっ
て、行われてきた22。 
このような流れから、連邦最高裁は、Garner 判決において、死に至る程度の有形力
                                                          
20 Tennessee v. Garner, 471 U.S. 1 (1985).  
21 たとえば、Garner 判決の法廷意見を執筆した White 判事は、コモンローの法原則と修
正 4 条が採用された時点での一般的なルールは、執行官が「軽罪犯ではなく、逃亡する
重罪犯の逮捕を達成するために必要な有形力は何でも行使することができる」というも
のであったとされる（Garner supra note (1), at 12-13.）。また、同様に White 判事は
Payton 判決における反対意見で、「コモンローでは、緊急状況が存在しなければ、重罪
であることを理由とする場合においてのみ、逮捕のための立ち入りをなすことができた
のである。」と主張された（Payton v. New York, 445 U.S. 573 (1980), at 616 (White, J., 
dissenting).）。 
22 Wayne R. LaFave, Search and Seizure, Vol.3 (4th ed., 2004), at 38.  
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の行使に関するコモンロー上の法原則は修正 4 条に違反すると判示するに至った。
Garner 判決において、捜査官は、重罪である不法目的侵入罪を犯した逃亡中の 10 代の
少年が武器を携帯していないと合理的に認識したにもかかわらず、当該被疑者を射殺
したが、その際に、捜査官は逮捕の意図を告げた後、被疑者が抵抗したり、逃亡した
場合、「執行官は、逮捕を有効になすためのすべての必要な手段を講ずることができ
る。」と規定する州法に従って行動した。捜査官の射殺行為の合憲性について、「修
正 4 条が採用された当時の一般的な法原則」によれば、違憲であるとすることができ
ないという政府当局の主張に対し、連邦最高裁は、それぞれの州における傾向はコモ
ンローから離れていることを理由にコモンローに基づく正当化事由を用いないとし、
修正 4 条の衡量的手法を用い、「被疑者の生命に関する基本的な利益」は、「政府当
局の効果的な法執行」よりも重いのであるとした上で、以下のように判示した。  
 
 「すべての重罪の被疑者の逃亡を妨げるために、死に至る程度の有形力を行使する
ことは憲法的に不合理である。重罪の被疑者が逃亡することよりも、すべての重罪の
被疑者が死亡することの方が害悪が大きいのである。当該被疑者が当該捜査官や他の
者に対する緊急を要する脅威を生じさせない場合、その者を逮捕しないことに基づく
害悪は、逮捕するために死に至る有形力を行使することを正当化しないのである。被
疑者が逃亡したことは不当であることは疑いないが、捜査機関が少し遅れて到着した
という事実が、被疑者を殺害することを常に正当化するわけではない。捜査官は被疑
者を撃って死亡させることにより、武装していない、危険性のない被疑者の身体を拘
束することができないのである。テネシー州法が、逃亡するそのような被疑者に対し
死に至る程度の有形力の行使を認める限りにおいて、当該法律は違憲である。しかし
ながら、外観上は違憲ではない。捜査官が、当該被疑者が執行官やその他の者に対す
る重大な身体的損害の脅威を生じさせたと信ずる相当な理由を有する場合、死に至る
程度の有形力を行使することにより逃亡を妨げることは、憲法的に不合理ではない。
それゆえ、被疑者が武器を用いて捜査官を脅迫した場合、あるいは、その者が犯罪を
犯したり、重大な身体的損害に至る脅威となると疑う相当な理由が存在する場合、逃
亡を妨げる必要があり、かつ、可能な場合に警告が与えられれば、死に至る程度の有
形力を行使することができるのである。」  
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Garner 判決は、捜査官の行為の合憲性を判断する際に、事情の総合を必要とすると
判示したのみであった23が、後の Graham 判決24は、この「事情」に犯罪の重大性が含
まれるとし25、その後の連邦最高裁判例においても引用されている。  
Garner 判決は、重罪犯人を逮捕するためには死に至る程度の有形力を行使すること
ができるとするコモンローに基づく正当化事由を認めないとしつつも、合憲性の判断
に犯罪の重大性を考慮した理由について、「重罪を犯したという嫌疑で捜査官によっ
て追跡されたある者が、捜査官に捕まらずに、逮捕前あるいは逮捕時に抵抗したり逃
亡すれば、その者は重罪犯として別の方法では逮捕されないことになってしまうので、
殺す必要性が存在するのである。」26とされてきたコモンローを前提としているとする。
そして、犯罪が重大であるか否かの判断について、法廷意見は、当該犯罪が重罪であ
れば直ちに危険であるとはせずに、重大な身体的損害に焦点をあてた上で、その危険
性を行為時における諸事情を含めて判断している。これに対して、O’Connor 判事はそ
の反対意見の中で、法廷意見が行為時における諸事情も含めて危険性を判断している
ことを批判した上で、不法目的侵入罪は、その過程で暴力犯罪が行われるという統計
からみても、被害者に与える恐怖感からみても、「極めて重大かつ危険な犯罪である
ので、かかる犯罪の防止・発見に対する公的利益は差し迫ったものである。」27として、
犯罪の性質から判断すべきと主張される。もっとも、Garner 判決は犯罪の性質から直
ちに重大性が認められる場合を完全に否定しているわけではない28。 
さらに、連邦最高裁は、捜査官の行為の合憲性を判断する際に「被疑者の生命に関
する基本的な利益」を尊重すべきとしたが、被疑者を逮捕し効果的な法執行を確保す
るという目的も考慮する必要があるとした。その上で、「その目的の重要性を切り下
げる何らかのものがなければ、我々は、暴力犯罪でない犯罪の被疑者の殺害を正当化
するために、死に至る程度の有形力の行使が、その目的の達成にとって十分に生産的
な手段であるということに納得しない。死に至る程度の有形力の行使は、被疑者の逮
捕と、刑事裁判の開始を自ら不可能とならしめる方法である。もし成功してしまった
                                                          
23 Garner supra note (20), at 8-9. 
24 Graham v. Connor, 490 U.S. 386 (1989).  
25 Id., at 396. 
26 Garner supra note (20), at 12. 
27 Id., at 27 (O’Connor, J., dessenting). 
28 鈴木義男編『アメリカ刑事判例研究第 3 巻』（1989 年）11 頁（酒井安行執筆）。  
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ら、刑事裁判は開始されないことになるであろう。」29と判示した。この点、Garner
判決は民事裁判であり、証拠排除は問題となっていないが、LaFave 教授は、「過剰な
有形力の行使によって修正 4 条違反が生じた場合、過剰な有形力を行使することによ
る逮捕に伴って発見された証拠は、排除されなければならないであろうか。」と問題
提起された上で、「建物に不必要に立ち入ることによって逮捕が行われた場合、違法
な逮捕はそれに伴って獲得された証拠の排除を必然的に導くであろうという事実を考
慮すれば、人に対し違憲となる有形力を行使することによってそれが行われたときも
同様であろう。」とされる30。しかし、死に至る程度の有形力は行使されたが、被告人
は死亡せずに逮捕され、当該逮捕に伴う捜索により証拠が獲得された場合、被告人は
死亡していないことから、「被疑者の生命に関する基本的な利益」は害されておらず、
「政府当局の効果的な法執行」より重いということはできない。またこの場合に、そ
の有形力の行使が違憲であるとして証拠が排除されれば、結局被告人を処罰すること
ができなくなってしまうので、処罰確保も重視する Garner 判決がその場合に証拠排除
を認めていると考えることは困難であろう。  
 
 以上の検討の結果、死に至る程度の有形力の行使の事案において、連邦最高裁は、
違法性を判断する際に犯罪の重大性を考慮しているが、その内容は、「犯罪が重大で
ある場合、行き過ぎた有形力を行使してでも、危険な被疑者の逃走を阻止する必要が
ある」というものである。もっとも、この種の事案において証拠排除までする場合は
少ないと考えられることから、排除の判断に際しても右のような考慮が働くかは必ず
しも明らかではない。 
 
 
（b）緊急状況の例外と事件の重大性 
 
 次に、緊急状況の例外と事件の重大性との関係を検討する。  
 緊急状況の例外とは、捜査機関が令状を獲得する時間がない程度に差し迫った状況
において、無令状で捜索をすることを認めるものであり、令状要求の例外であるとさ
                                                          
29 Garner supra note (20), at 10. 
30 LaFave, supra note (22), at 44. 
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れる。判例上、緊急状況の例外の適用は、ⓐ生命・身体に対する差し迫った危険性が
ある場合、ⓑ捜査機関が被疑者を追跡中である場合、ⓒ証拠喪失を妨げる必要性が存
在する場合に認められている。ⓐを取り扱った判例が Stuart 判決31である。当該判例は、
通報を受けた捜査官が大人から暴行を受け、血を吐いていた少年を発見したので、そ
れをやめさせるために無令状で住居内に立ち入ったという事案において、捜査官の立
ち入り行為を、「生命を守り、重大な害悪を避ける」必要性を理由として合憲と判断
した。また、ⓑを取り扱った判例が Santana 判決32である。当該判例は、おとり捜査官
が薬物売買の疑いがある者と取引をし、その者が薬物をもってくるために戻った被告
人宅の出口のところに立っていた被告人に対し、捜査官であることを告げたところ、
被告人が住居内に逃げ込んだので、捜査官らは開いたままになっていたドアから中に
入り、玄関のところで被告人を逮捕し、財布の中にマークしておいた紙幣を発見した
という事案において、当該追跡が「開始されてすぐに終了した」としても追跡中であ
ることを理由に、逃亡する重罪犯を逮捕するための無令状の立ち入りは正当化される
と判示した。 
そして、緊急状況の例外が最初に取り扱われたのはⓒであり、ⓒを最初に取り扱っ
た判例が 1948 年に下された Johnson 判決33である。当該判例は、ある場所で何人かの
者がアヘンを吸っているという情報を得た麻薬捜査官が現場に到着したところ、その
部屋からアヘンを焦がす特有の匂いがしたことから、無令状でその部屋に立ち入り、
その匂いのもとを捜索したという事案において、アヘンの煙は消えてしまう危険性は
あるが、いずれにせよ捜査官はその匂いを回収したり、差押えることはできなかった
のであるから、「毀棄のおそれのある証拠や禁制品は存在なかった」として緊急状況
の存在を否定し、捜査官の立ち入り行為を違憲と判断した。また同年、連邦最高裁は、
賭博の情報をつかんだ捜査官らが被告人宅に到着し、そのうちの 1 人が椅子の上に立
って窓越しに机の上におかれた現金や計算機を確認したため、無令状で被告人宅に立
ち入り、それらを差し押さえたという事案において、被告人らは賭博に熱中していた
のであるから、証拠が破壊される危険はなかったことを理由に、緊急性はなかったと
判示した McDonald 判決34を下した。その後も連邦最高裁は、ⓒの状況を根拠とした緊
                                                          
31 Brigham City, Utah v. Stuart, 547 U.S. 398 (2006). 
32 United States v. Santana, 427 U.S. 38 (1976). 
33 Johnson v. United States, 333 U.S. 10 (1948). 
34 McDonald v. United States, 335 U.S. 451 (1948). 
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急状況の例外の適用を認めなかった。 
しかし、被告人は酒気帯び運転で木に追突し、怪我を負って病院に運び込まれ、捜
査官はこれを捜査するために、被告人が拒否したにもかかわらず、医師に対し血液を
獲得することを指示したという事案である Schmerber 判決35において、連邦最高裁は、
血中アルコールの濃度は酒を飲むことをやめた後すぐに減少し始めるので、令状を獲
得するまで捜査を先延ばしにすれば証拠が喪失してしまうところ、本件では病院で被
告人の供述を取り、事故現場を捜査したのですでに相当時間を経過しており、令状を
求める時間は無かったことを理由に、緊急状況の例外の適用を認めた。Schmerber 判決
までの判例を検討すると、連邦最高裁による緊急状況の例外の適用は、「争われてい
る証拠が、そのように喪失する危険性が存在するだけではなく、喪失が現在進行中で
あること」が必要であると理解されてきた36。 
 
他方で、重罪を犯したと信ずるに足りる相当な理由がある場合に、緊急状況の有無
にかかわらず、捜査官に対し無令状の逮捕を許容する連邦法および州法に基づいて、
重罪犯人を無令状で逮捕した捜査官の行為の適法性が争われた Watson 判決37において、
連邦最高裁は、本法律はコモンローの伝統を反映するものであり、重罪犯人を放置す
ることによる公共の危険を防止する必要性という観点からも妥当であるとして、捜査
官の行為を合憲と判断した。しかし、その後連邦最高裁は、Payton 判決38において、
犯人と信ずる相当な理由が存在したとしても、緊急状況が存在しない限り、被疑者を
逮捕するための無令状の立ち入りは認められないと判示し、Watson 判決に制限を設け
たものの、緊急状況の内容がどのようなものであるかについては言及しなかった。そ
のような中で判断されたのが Welsh 判決である。Welsh 判決は、被告人が酒気帯び運
転をしているという通報により捜査官が現場に到着する前に、既に立ち去り自宅に戻
っていた被告人に対し、捜査官が州法に基づき無令状で被告人宅に立ち入った上で逮
捕した行為の合憲性が争われた事案において、証拠の喪失のみを根拠とする緊急状況
においては事件が軽微である場合、無令状の逮捕は認められないと判示した判例であ
                                                          
35 Schmerber v. California, 384 U.S. 757 (1966). 
36 George Dery, Expedient Knocks and Cowering Citizens: The Supreme Court Enables 
Police to Manufacture Emergencies by Pounding on Doors at Will in Kentucky v. 
King, 17 Berkeley J. Crim. L. 225 (2012), at 234. 
37 United States v. Watson, 423 U.S. 411 (1976).  
38 Payton v. New York, 445 U.S. 573 (1980). 
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るが、当該判例は下級審裁判例である Dorman 判決39に強く依拠していることから、ま
ず Dorman 判決の判示内容を検討してみたい。Dorman 判決の判示内容は以下のとおり
である。 
 
 「『緊急状況』や『緊急の必要性』という言葉は、令状の獲得に伴う（逮捕の）先
延ばしを認めることができないという必要性が存在すること、無令状の捜索は修正 4
条のもとで不合理であるという非難を避けるための最終的なテストに合致する必要性
が存在するということを証明する重い立証負担が捜査機関に課せられていることを明
らかにする際に役立つのである。多くの異なった事実・状況は、上述の言葉によって
カバーされる事案の包括的なカタログを認めない一方で、争われている事件において、
一定の重要性を有する考慮要素を示すのに役立つのである。」  
 「第 1 に、非常に重大な犯罪（grave crime）であることが重要である。特に、それ
は粗暴犯（violence crime）である。・・・反対に、当該犯罪が賭博のような『心配す
る必要がない』犯罪に該当する場合、限定された令状条項はさらに限定され、令状を
欠いた手続を認める必要性はなくなるのである。第 2 に、被疑者が武装していると合
理的に信じたことが相互に関係することは、明白である。武装した重罪犯人の逮捕を
先延ばしにしたことが、その間、コミュニティーや逮捕時の執行官に対する危険性を
さらに増加させる。この考慮要素は、無令状の立ち入りの正当化に非常に関係するの
である。第 3 に、そこには、令状が発付された場合でさえ必要とされる最低限度の相
当な理由だけではなく、合理的に信頼するに値する情報を含む、被疑者が関係犯罪を
犯したと信ずる相当な理由を超えた証明が必要とされる。第 4 に、被疑者が立ち入る
建物内に存在すると信ずる強力な根拠が考慮される。第 5 に、迅速に逮捕しなければ、
被疑者が逃亡する可能性が考慮される。第 6 に、同意を得ていなかったとしても、立
ち入りが平穏になされたという事情が考慮される。いくつかの状況において強制的な
立ち入りが正当化される。そして、立ち入りが強制ではなかったという事実が、捜査
機関の態度や行動が合理的であったと証明することを支えるのである。捜査機関が自
身の職責を確認することによって、その者に、争うことなく自首する機会、すなわち、
住居への立ち入りに関係するプライバシー侵害を回避する機会を与えるのである。考
慮されるべきもう 1 つの要素は、立ち入りの時間―夜になされたかどうか―に関係す
                                                          
39 Dorman v. United States, 435 F.2d 385 (1970). 
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る。一方で、時間が遅いということは、令状の獲得を後回しにすることができること
を意味し、それゆえ、無令状の手続を正当化するのに役立つのである。」  
 
 そして、前述のように、連邦最高裁は、Welsh 判決において、修正 4 条の合憲性は
政府当局の利益と侵害される個人の利益との衡量によって決せられるとした上で、
Dorman 判決を、緊急状況を定義するリーディングケースであるしたとした。上述のよ
うに、Dorman 判決は、緊急状況の例外を適用する際の考慮要素として上記の 7 つの要
素を挙げたが、Welsh 判決は、その基準に含まれるそのすべての要素を考慮したわけ
ではなかった。しかしながら、事件の重大性について、Welsh 判決は、「他の多くの
下級審裁判例も、憲法分析の重要な要素として犯罪の重大性を考慮している」と述べ、
続けて、「基礎となる犯罪が極端に軽微である場合、修正 4 条のもとで不合理とはさ
れない、逮捕するための無令状の住居への立ち入りを認めることは困難である。」と
した上で、本件酒気帯び運転罪は、刑事罰ではない民事没収の対象となる違反行為に
すぎず、そのような軽微な違反行為に対する無令状の住居への立ち入りは、捜査機関
が令状を獲得する間に、証拠である被告人の血中アルコール濃度が減少するという理
由だけでは是認することができないと判示した。もっとも、Welsh 判決は、酒気帯び
運転罪の証拠が喪失してしまうことを理由に緊急状況の例外の適用を認めた
Schmerber 判決の判示内容については言及しなかった40。 
 Welsh 判決の判示内容は、とりわけ、「民事上の交通違反」で逮捕するために立ち
入った場合に関係するが、「基礎となる犯罪が非常に軽微な犯罪である」すべての状
況について言及していることから、連邦最高裁は「緊急状況の例外」を適用する際に
より一般的に事件の重大性を考慮していると考えられていた41。しかし、Welsh 判決後、
被告人が自身のトレーラーハウスの中に少量のマリファナを隠匿しているという嫌疑
を抱いた捜査官が、捜索令状を獲得する間、被告人の立ち入りを合理的に妨げること
ができるかが争われた McArthur 判決42において、本件被告人は、Welsh 判決に従えば、
住居への被告人の立ち入りが妨げられる場合とは重大な犯罪であるところ、本件マリ
                                                          
40 この点について、White 判事は、以前連邦最高裁は Schmerber 判決において、血中ア
ルコール濃度の減少による証拠喪失を理由とした緊急状況を肯定しており、これを根拠
に証拠喪失を理由とした緊急状況を肯定することができるとされる（Welsh, supra 
note (19), at 763-764 (White, J., dissenting).）。 
41 LaFave, supra note (22), at 316-317. 
42 Illinois v. McArthur, 531 U.S. 326 (2001).  
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ファナ所持罪は軽微な犯罪であるから、当該捜査官らの行為は違法であると主張した
が、連邦最高裁は、Welsh 判決は「刑事罰の科されない」軽罪を対象としているとこ
ろ、本件マリファナ所持罪は C クラス軽罪に属するものの、拘禁刑が科されているこ
とから、証拠毀棄・隠匿を防止するために捜査機関が行った被告人の立ち入りの妨害
は、Welsh 判決のもとで合憲であると判示した43。また Stuart 判決において、Welsh 判
決の基準に従えば、本件は捜査官らの住居への無令状の立ち入りを正当化するのに十
分な程重大なものではないという被告人側の主張について、連邦最高裁は、Welsh 判
決では「捜査官らが直面した唯一の緊急性（の根拠）は、証拠保全の必要性」であり、
「本件では、捜査官らは住居内でまさに今行われている暴行に直面した」という点で
異なり、「Welsh 判決はそのような状況を取り扱って」おらず、当該判決の射程は本
件に及ばないと判示した44。したがって、Welsh 判決は事件の重大性を考慮しているが、
その射程は、証拠喪失の危険のみを根拠とした、刑事罰の科せられない「民事上の交
通違反」の捜査を理由とする無令状の立ち入りに限定されるということができよう。
それゆえ、多くの事案が「重大な犯罪」として処理されることになるので、どの程度
機能するかは明らかではない。 
とはいえ、緊急性の判断に事件の重大性を考慮した理由について、法廷意見は、「令
状の獲得を待たずに捜索をする合理的な必要性が存在するかどうかは、犯罪を遂げる
ための手段の危険性だけではなく、現に行われている犯罪の重大性に明らかにいくぶ
んか依拠しているのである。たとえ借家の一室であったとしても、プライベートな住
居が、暴力犯罪に関係しない犯罪を追跡する、何らかの嫌疑を有する捜査官の裁量で
無差別に侵されるということは、私にとってショッキングな主張である。私は、生命
や安全を危険にさらす暴力犯罪の脅威を取り除くために行動する捜査官に対し、寛大
さをもって法の文言を十分な程度に同情的に適用すべきであると考える一方で、連邦
最高裁によって違法であると認定された数少ない捜索が、犯罪の種類を考慮していた
ことは注目に値する。私は、賭博によって愚か者たちから金銭を巻き上げる業者は排
除されるべきものであると考える一方で、その排除が不合理な捜索・差押に対する人
の安全よりも社会にとってより重要であるとは思わない。捜査官が治安判事の役割を
引き受ける場合（すなわち、無令状の捜索を行う場合）、その者は令状を獲得するた
                                                          
43 Id., at 335-336. 
44 Stuart, supra note (31), at 1948-1949. 
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めにその行為を先延ばしにすれば、直ちに重大な結果が生ずることを示すことによっ
て、それを正当化できる状況におかれていなければならないのである。」（括弧内筆
者）と指摘する McDonald 判決における Jackson 判事の反対意見45を引用する。とする
と、Welsh 判決は、捜査官の行為の違憲性を理由に証拠排除までした判例であるが、
排除判断に際しても、事件が軽微であるのだから、違法行為をしてまでその証拠を獲
得することは許さない（すなわち、違法行為に対する非難は弱まらない。）と考えて
いるということができると思われる。 
 
もっとも、法廷意見が緊急性の判断に事件の重大性を考慮していることついて、
White 判事はその反対意見の中で、「犯罪の重大性も、・・・直ちに逮捕しなかった場
合、犯罪者が逃亡したり、逮捕を免れる可能性に関係する」が、証拠保全の必要性と
いう緊急状況が犯罪の重大性によって変わることはあり得ないと批判される46。これに
対して、Schroeder 教授は、軽微な犯罪は特に交通犯罪であることが多く、そのような
犯罪の証拠は存在しないことが多いことから、結果として証拠喪失の危険性も低いと
反論される47。Schroeder 教授が指摘されるような事情はアメリカ特有の事情であると
思われるが、Welsh 判決は証拠排除の判断まで下しており、真実究明という観点も加
味して事件の重大性を考慮していると考えられるところ、真実究明の観点からは、事
件が軽微であればそれを求める程度は低くなることから、証拠保全の必要性もそれだ
け減少すると反論することも可能であるように思われる。また、もし「重罪と軽罪と
の間の明確な基準に基づく区別が困難であり、かつ、差し迫った、重罪ではない犯罪
の証拠破壊を妨げる必要性が、一定の状況に基づいた無令状の住居内での逮捕を正当
化する緊急状況を創設することができる」というのであれば、「連邦最高裁のアプロ
ーチは、十分な能力を備えていない執行官や裁判所には困難な仕事である、一定の犯
罪の重大性に関するケースバイケースの評価を必要とするであろう。」という批判も
存在する48。違法性判断に事件の重大性を考慮するとすれば、ケースバイケースのアプ
ローチにならざるを得ないことから、この批判は的を得ているといえよう。もっとも、
                                                          
45 McDonald supra note (34), at 459-460 (Jackson, J., concurring). 
46 Welsh, supra note (19), at 759 (White, J., dissenting). 
47 William A. Schroeder, Foctoring the Seriousness of the Offense into Fourth 
Amendment Equations- Warrantless Entries into Premises: The Legacy of Welsh v. 
Wisconsin, 38 U. Kan. L. Rev. 439 (1990), at 537-538. 
48 LaFave, supra note (22), at 317. 
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連邦最高裁判例の中には、いわゆるブライトラインルールを定立するものもあり、こ
れらの判例にはこの批判はあてはまらない。この点については後述する。  
 
さらに、Welsh 判決が違法性判断において事件の重大性を決定的な要素と考えてい
るか否かも問題となる。Welsh 判決後、連邦最高裁は、捜査対象となった犯罪が殺人
罪であり、「犯罪の重大性を・・・考慮すべき」としながらも、捜査官は住居内にい
た被告人を実行犯ではないと認識していたこと、殺人の道具は既に回収されていたこ
とを理由に、緊急性を否定し、捜査官の無令状の立ち入りを違憲と判断した Olson 判
決49を下した。したがって、連邦最高裁は、緊急性を肯定する決定的な要素が犯罪の重
大性であるとは考えておらず、事案に応じて「Welsh 判決のテストの実際の適用につ
き、詳細な区別を」していると理解されている50。Welsh 判決以降の下級審裁判例も、
逮捕のための無令状の立ち入りが合憲であるかどうかを決定する際に、Welsh 判決・
Dorman 判決が提示したすべての要素ではなく、その中から複数の要素を選択して考慮
しているとされる51。 
 
 上述のように、連邦最高裁判例には、「緊急状況の例外」を適用する際に事件の重
大性を考慮した Welsh 判決が存在する一方で、事件の重大性を考慮することを否定し
たように見える判例も存在する。Mincey 判決において、連邦最高裁は、捜査機関に対
し、殺人の可能性がある現場で無令状の捜査を行う、あらゆる特別の権限を認めなか
った。しかし、Mincey 判決以前の下級審裁判例は、一貫して殺人現場での無令状の捜
索を是認してきた。そこでまず、これら下級審の考えと Mincey 判決が矛盾するもので
あるかを検討する。 
 
 Mincey 判決以前の代表的な下級審裁判例として、Chapman 判決52を挙げることがで
きる。当該判決の事件概要は以下のとおりである。ある日の深夜に被告人宅に呼び出
された捜査官らは、被告人の妻が死亡しているのを発見した。妻が死亡していたとい
う被告人の供述内容は、妻の身体の状況と建物の周りに付着していた血液の量と合致
                                                          
49 Minnesota v. Olson, 495 U.S. 91 (1990). 
50 Dery, supra note (36), at 236. 
51 LaFave, supra note (22), at 316-317. 
52 State v. Chapman, 250 A.2d 203 (Me.1969) . 
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しなかったので、いったん被告人を外出させ、捜査官のうちの 1 人が現場に留まり、
後に到着した州警察・科学捜査班は、住居の大雑把な検査を行い、次に検死を行うた
めに当該住居を出た。当該検死において、妻は鈍器によって殴られた可能性があるこ
とが明らかとなった。その後、科学捜査班らが現場に戻ってきて入念な捜索を行い、
その結果、凝固した血液が付着し、底に髪の毛が付着したウィスキーボトルを発見す
るに至った。裁判所は、最初の立ち入りは被告人の招き入れによるものであり、捜査
機関はボトルが発見されるまで当該建物の管理を行ったと述べた上で、以下のように
判示した。 
 「違法な殺人行為よりも重大な犯罪は存在しない。人の生命が奪われたかどうか、
もしそうであれば、誰によって、どのような手段でなされたかに関して、これを確定
するという社会の利益は、確かに大きいのであり、それは適切な状況において、プラ
イバシーに対する政府当局の侵害行為から保護されるという個人の利益を上回ること
があるのである。我々の考えによれば、本件はそのような事案である。・・・この明
らかに不自然な死の原因を解明するため、そしてその過程において侵されたすべての
犯罪を解決するために、公衆は、捜査機関にこれらの建物に対し迅速かつ入念な捜査
を行うことを期待・要求する権利を有するのである。被告人は、検死を行う捜査官が
現場に戻ってくる前に、捜査機関は捜索令状を獲得できたし、すべきであったと主張
する。我々は賛成することができない。捜査機関は、いまだ当該住居を単独で占有・
管理していたのであるから、立ち入るために令状は要求されないのである。捜索・差
押令状の獲得について、必要な宣誓供述書を提供することができる捜査官はいなかっ
たであろう。病理学者は、単に自然死の可能性を除外することができたにすぎない。
病理学者は、もう 1 つの可能性として事故死を除外しなかったのである。捜査官らは、
死が加害者によって引き起こされたという高度の嫌疑ないし直観を合理的に抱いたが、
彼らは、犯罪が犯されたと信ずる相当な理由の認定を支える事実を示すことができな
かった。さらに、捜索されるべき武器のあらゆる特性について記載することや、その
ような同一性を確認できない武器が、住居内で発見されると信ずるためのあらゆる根
拠が存在すると主張することは、不可能である。・・・発見される可能性があるもの
が血液や細胞という痕跡を示すのではないかという願望は存在するが、事実によって
支えられない単なる願望では、そのような対象物が住居内で発見されるであろうと信
ずる相当な理由をほとんど満たさないであろう。」 
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 Chapman 判決において、①捜査機関の無令状の立ち入りは被害者の死の原因を明ら
かにするための検死目的でなされたものであり、LaFave 教授によれば、「Mincey 判決
以前の裁判例においては、検死官ないし、その者に代わって検死を行う捜査官は、犯
罪現場に行き、そこで捜査を行うことになるとする制定法の規定にしばしば重点が置
かれており、それは、検死官に権限を認めるコモンローに遡る、長い間行われてきた
慣例であ」るとされ、この目的で捜索することが適法性を肯定する 1 つの要素である
とされる53。また LaFave 教授は、②死者が建物の共同占有者であることが適法性を肯
定する要素であるとされ、その理由として、そのような場合には、「死者の住居への
立ち入りに関する黙示的な前もった同意（consent-in-advance）が存在」し、「その同
意は、被害者が損害を被ったときにおいてのみ期待され、その結果、共同占有者が主
要な被疑者であった場合、その死によって突如排他的な所有権を主張することができ
ない」ためであるとされる54。また、③占有権限のある者による招き入れの場合、捜査
機関による最初の立ち入りは適法であり、特に、死者は何者かによって殺されたと主
張し、捜査機関に対し、明示的・黙示的に犯人逮捕にとって必要な手続をとるように
促す場合、その後の手続の適法性を肯定する要素となる55。さらに、④Chapman 判決
においては、死者の発見と、後のボトルの発見との間でわずか 10 時間を超えたにすぎ
ず、「一連の捜査を継続中に、・・・捜査機関は慎重に建物の排他的支配を維持した」
といい得ること、すなわち、合理的な時間的・場所的範囲内にあることが適法性を肯
定する 1 つの要素であるとされる56。 
 
 このような下級審裁判例に対し、連邦最高裁は Mincey 判決を下した。Mincey 判決
の事件概要は以下のとおりである。薬物取引の嫌疑のある被告人 Mincey は自身のアパ
ートにいたところ、おとり捜査官および他の捜査官らによって自宅を急襲され、それ
を機に銃撃戦となり、本件おとり捜査官が死亡した。ベッドルームの唯一の占有者は
被告人 Mincey であり、被告人は銃撃戦によって怪我をしていた。およそ 10 分後、殺
人課の刑事が現場に到着し、当該捜査の監督を行った。建物に対する捜索は 4 日間続
けられ、毎日アパート内のすべてのものが入念に検索された。その結果、2、300 の対
                                                          
53 LaFave, supra note (22), at 439.  
54 Id., at 440. 
55 Id., at 440. 
56 Id., at 440. 
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象物が差し押さえられた。アリゾナ州最高裁判所は、殺人現場における無令状の捜索
を合理的であるとして是認したが、連邦最高裁はその判断を破棄した。連邦最高裁は、
「殺人のような非常に重大な犯罪を迅速に捜査するという公共の利益は、・・・他の
重大な犯罪を捜査するという公共の利益・・・と同様であ」り、「もし殺人現場にお
ける無令状の捜索が合理的であれば、強姦、強盗、不法目的侵入の現場における無令
状の捜索もそうであろうか。修正 4 条に関する判断は、そのような原則に対するあら
ゆる合理的な制限を指し示さないのである。」と判示した。そして、本件において緊
急状況が存在したか否かについて、「捜査される犯罪が殺人罪であるという事実を除
いて、本件において緊急状況は存在しない。捜索令状を獲得する間に、証拠が失われ
るであろうことを指し示すものは存在しない。捜査機関がアパートを監視していたこ
とが、この可能性を最小限度化するのである。・・・我々は、捜査される犯罪の重大
性それ自体が、修正 4 条のもとで正当化される種類の緊急状況を創設すると判断する
ことを拒否する。」として緊急状況が存在しなかったと判示し、本件捜索を違憲と判
断した。 
 Mincey 判決において、①捜査機関は既に発砲が犯罪であると認識しており、正確に
誰が発砲したかを認識していたので、本件捜査は、その時点で認識されていなかった
死の原因を明らかにする捜査ではないこと、③建物の占有者が捜査機関を呼び出し、
捜査に対して黙示の同意を与えた事案ではないこと、②死者が捜査する場所に住んで
いたという事案ではないこと、④捜査の時間・場所は、他の裁判例において課せられ
た限度を実質的に超えていたことから、LaFave 教授は、「Mincey 判決は、それ以前の
下級審裁判例がいわゆる殺人現場の例外を認める際に、伝統的に依拠してきた特性の
すべてを欠」くので、「Mincey 判決の判断内容からこれら他のすべての裁判例を払い
除けてはいないことは明らかであるということが妥当である」とされる 57。また、
（Mincey 判決においては犯人が確定していたので、）令状の獲得可能性という点でも
この 2 つの事件は異なるといえる。もっとも、緊急性という点に焦点をあてて考えれ
ば、Chapman 判決も（捜査機関が建物を管理しており、証拠の毀棄の可能性がなかっ
た）当該事件に緊急状況の例外を適用できなかったからこそ②、③の黙示の同意の有
無等を検討しているとも考えられよう。この点について、LaFave 教授によれば、Mincey
判決以前の下級審裁判例は、殺人事件の場合、「証拠が失われる危険性を、緊急性を
                                                          
57 Id., at 442. 
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証明する唯一の根拠」としてはおらず、「犯人であるとの情報を与えることができな
い被害者を殺害した者を確認するため、迅速に手掛かりを発見する必要性」も挙げて
いるとされた上で、Mincey 判決も明示的に判示していないものの、このことを当然の
前提としているとされる58。したがって、犯人が確定していた Mincey 判決においては、
証拠の毀棄の可能性もないばかりか犯人を確定する迅速性も問題とならなかったため
に緊急性が否定されたと考えるべきであろう（Chapman 判決は緊急性を肯定した上で、
同意の存在という別の側面から当該行為の合憲性を説明したものと思われる。）。  
 とすると、Welsh 判決は Mincey 判決に触れてはいなかったものの、Mincey 判決は証
拠喪失のみを理由とした緊急状況において事件の重大性を考慮することを否定した判
例ではなく、必ずしも矛盾するものではないということになろう。これに対し、
Schroeder 教授は、「Mincey 判決は、犯罪の重大性が令状の必要性と無関係であると判
示していなかったと認めることが重要である。むしろ、Mincey 判決も Welsh 判決
も、・・・重大な犯罪が犯された場合を除いて、緊急状況が存在しない場合、犯罪そ
れ自体が令状を不要とすることを正当化しないと判示したのである。」とされる59が、
Mincey 判決は殺人事件であっても無令状の捜索を違憲としていることから、適切な指
摘であるとはいえない。 
 
 
（c）公共の利益と「事件の重大性」 
 
 次に、公共の利益と事件の重大性との関係を検討してみたい。  
 先に検討したように、連邦最高裁は、捜査官の有形力行使の合憲性判断および証拠
喪失を理由とする緊急状況における捜査官の行為の合憲性判断において、侵害される
個人の利益と保護される公共の利益とを比較衡量し、これを決定しており、そこで犯
罪の重大性を考慮している。もっとも、連邦最高裁判例の中には、個々の事案におけ
るケースバイケースの判断を否定し、画一的な判断を行うために、ブライトラインル
ール60と呼ばれる法準則を定立するものもある。  
                                                          
58 Id., at 446. 
59 Schroeder, supra note (47), at 544. 
60 ブライトラインルールを詳細に検討した日本語文献として、洲見光男「修正 4 条の適用
判断と『明白な準則』」『三原憲三先生古稀祝賀論文集』（2002 年）695 頁、緑大輔「無
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ブライトラインルールを定立した判例として、たとえば、捜索令状に基づく捜索が
行われている間、一律に捜査官は捜索の対象となっている住居内にいる者を拘束する
ことができると判示した Summers 判決61や、捜査官が自動車の運転手を適法に逮捕し
た場合、当該自動車の座席部分の全部を捜索することができ、座席部分から発見され
た容物はすべて開扉することできると判示した Belton 判決62を挙げることができる。 
もっとも、ブライトラインルール定立の目的が捜査機関による法執行の容易性や明
確性であったとしても、これを定立する判例が、必ずしも対立利益の衡量を行わない
ことを意味しない。このことは、Summers 判決が、「もし捜査機関が有効なルールを
有したいと思うのであれば、対立利益の衡量は、・・・個々の捜査官によるその場限
りの、ケースバイケースのものではなくて、その大部分が分類化された根拠に基づい
てなされなければならないのである。」63と述べていることからも明らかであり、法準
則を定立することは、必ずしも「政府の利益と個人の利益とを比較衡量して同条の合
理性を判断するアプローチと矛盾するものではな」く、「法準則を定立するにあたっ
                                                                                                                                                                          
令状捜索押収と適法性判断（2）」修道法学 28 巻 2 号（2006 年）85 頁がある。 
なお、緊急状況の例外がブライトラインルールにあたるかについて、Belin 教授は、連
邦最高裁は「捜査官が居住者、あるいは明らかな権限を有する者から同意を得た場合や、
緊急状況が存在する場合には、捜査官は住居に立ち入るために令状は必要ではな
い。・・・対象とされた犯罪が相対的に軽微であれば、後者の原則は適用しない。さら
に、捜査機関は、その緊急性以前に修正 4 条に違反しないあるいは、違反するおそれが
ない限り、無令状の捜索を正当化するために、その緊急状況に依拠することができる」
という部分を、「住居への立ち入りを支配するブライトラインルール」であるとしてい
るとされる（Bellin, supra note (9), 97 Iowa L. Rev. 1 (2011), at 38.）が、前述のよう
に Welsh 判決は、証拠保全のみを根拠とした緊急状況において事件の重大性を考慮する
ことにより個別具体的な解決を図っているのであり、これをブライトラインルールとは
いえないと思われる。また、緊急救助の例外の適用が争われた Stuart 判決・Fisher 判
決（Michigan v. Fisher, 558 U.S. 45 (2009).）は、事件の重大性を考慮することを否定
し、捜査官が住居内に緊急の救助を要する者がいると認識したことをもって緊急性を肯
定し、無令状の立ち入りを合憲と判断しており、緊急救助の例外はブライトラインルー
ルであるとも思える。しかし、下級審裁判例は、緊急救助を目的とした「立ち入りが客
観的に合理的であるかを決定する際に、連邦最高裁は一貫してブライトラインルールを
控えてきたのであり、代わりに合理性判断における事実の具体的な性質を強調し、事情
の総合を検討してきたのである。」として、上記の判例をブライトラインルールを定立
した判例とはみていない（E.g. U.S. v. Reyes-Bosque, 596 F.3d 1017 (9th Cir. 2010), at 
1029; Unites States v. Snipe, 515 F.3d 947 (9th Cir. 2008), at 953.）。 
61 Michigan v. Summers, 452 U.S. 692 (1982). 
62 New York v. Belton, 453 U.S. 454 (1981). 
  Belton 判決は、適法な逮捕に基づけば、無令状で車内および内容物を捜索できると判
示したものと解されていた（いわゆるベルトンルール。）が、Gant 判決は、捜索のため
には証拠物発見の蓋然性と被逮捕者の接近可能性が必要であると判示し、事実上 Belton
判決を覆した。 
63 Summers, supra note (61), at 705 n.19. 
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ては、対立利益の衡量が行われるが、その結果示される法準則は、具体的事案におけ
る個別的利益衡量を必要とする合理性基準を内包するものではないというに過ぎない」
のである64。したがって、個々の事案における個別的な判断をする判例も、画一的な判
断をする判例も「公共の利益」を考慮することになる。  
 
このように、判例は個人の利益と「公共の利益」を衡量しているが、原則として「公
共の利益」を被疑者の嫌疑の濃さ（quantum）のみで判断し、事件の重大性を考慮する
ことを否定している65。連邦最高裁は、「公共の利益」に事件の重大性を考慮しない理
由を明らかにしていないものの、執行の容易性を重視していることから、現場の捜査
官にとって軽微な犯罪と重大な犯罪を容易に区別することができないということがそ
の理由として考えられよう66。これに対しては、犯罪の性質に焦点をあて、暴力犯罪を
非常に重大な犯罪、被害者がいない犯罪を軽微な犯罪、他の犯罪を重大な犯罪として
犯罪を 3 つに区別するという提案がなされている67。この提案は、「逮捕するという決
定に直面した執行官や裁判官によって、容易に確認することができる」ことを理由と
しているが、現実に犯罪の数は非常に多く、すべての犯罪を重大なものとそうでない
ものに分け、そのことについて現場の捜査官を教育することは、かえって混乱を招く
ものと思われる。そのような理由から、連邦最高裁は「公共の利益」に犯罪の重大性
を含めていないのではなかろうか。 
 
 
⑵排除法則適用の際の「事件の重大性」の考慮  
 
次に、排除法則適用の際の事件の重大性の考慮について検討してみたい。これを肯
                                                          
64 洲見前掲注(60)696 頁。 
65 たとえば、T.L.O 判決における Stevens 判事の反対意見は、「連邦最高裁にとって、学
校の服装の規定を執行するためのカーラーとサングラスの捜索は、ヘロインの常用や暴
力的なギャング活動の証拠を求める捜索と同じくらいに重要であることは明白である。」
とされる(New Jersey v. T.L.O, 469 U.S. 325 (1985), at 377, 380 (Stevens, J., 
concurring in part and dissenting in part).)。 
66 たとえば、Gould 教授は、修正 4 条の保護を犯罪の軽重によって変動させることは、「現
場の捜査官、令状を発付する治安判事、審理する裁判所にとってまったく実行不可能で
あろう。」とされる（Ronald M. Gould & Simon Stern, Catastrophic Threats and the 
Fourth Amendment, 77 S. Cal. L. Rev. 777 (2004), at 810-811.）。 
67 Bellin, supra note (9), at 32-33. 
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定する学説として Kaplan 教授の見解を挙げることができる。Kaplan 教授は、「最も重
大な事件における」修正 4 条の排除法則の適用の例外について主張した68。Kaplan 教
授は、自説によれば、排除法則を国民の敵意から保護し、裁判所に、より「十分かつ
純粋に」修正 4 条を解釈することを認めるであろうとされ、「裁判所が宣言する修正
4 条の法原則が、後に最も重大な犯罪で有罪とされるであろう者を解放する結果とな
るという憂いを取り除くのである」と主張される69。この見解のもとでは、修正 4 条の
保護は変更されないままであるが、排除の救済はあまり重大でない犯罪の訴追におい
てのみ適用される。この見解はわが国における相対的排除説に近いものであるといえ
よう。したがって、Kaplan 教授の見解は、「捜査官に間接的なシグナルを送ることに
よって、裁判所は、テロリズムのような特定の危険な犯罪を捜査するのに際し、政府
当局の執行官に対し、より大きな裁量（ leeway）を認めるべきであるという現代への
提案をもたらす」と理解されている70。この Kaplan 教授の見解をさらに進めたのが、
メリーランド州が制定した、違法な捜索により獲得された証拠はあらゆる重罪犯の審
理において認められるとする州法である71。 
 
下級審裁判例においては、特に 9・11 以降、テロリズムの捜索との関係で事件の重
大性を考慮し、証拠排除を否定したものが存在する72。これに対し、連邦最高裁判例の
中には、犯罪の軽微性を理由に違憲とした上で、当該証拠を排除した Welsh 判決のよ
うに、事件の重大性を排除判断の要素としたものも存在するが、それは少数であり、
多くの判例は排除法則適用の際に事件の重大性を明示的に考慮してはいない。とはい
え、学説の中には連邦最高裁が事件の重大性を黙示的に考慮しているとみる見解もあ
る。第 1 の見解は、連邦最高裁が修正 4 条の合憲性判断要素として「公共の利益」を
                                                          
68 Kaplan 教授は、「市民の自由の侵害が十分衝撃的であった場合、当該証拠は排除される
であろう」という警告を付与した、「最も重大な事件、すなわち、内乱事件、スパイ事件、
殺人事件、武装強盗事件、組織されたグループによる誘拐事件における」排除法則の例
外を提案される（John Kaplan, The Limits of the Exclusionary Rule, 26 Stan. L. Rev. 
1027 (1974), at 1046.）。 
69 Id., at 1047. 
70 Bellin, supra note (9), at 19. 
71 Bouse Act, ch. 194, §1, 1929 Md. Laws 533, at 533-534. 
 なお、当該法律は 1996 年に廃止された。 
72 たとえば、Cassidy 判決は、「大規模なテロリストの攻撃という現在の問題を防止し、
抑止することは、法執行の必要性という基準とは全く異なっており、かつそれに勝るも
のである」ことを理由として、当局によるフェリーシステムの嫌疑なき捜索を合憲とし
た（Cassidy v. Chertoff, 471 F.3d 67 (2th Cir. 2006).）。 
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挙げていることから、この「公共の利益」に事件の重大性が含まれるとみる見解73であ
る。しかし、先にみたように、連邦最高裁判例の多くはこれを認めていない。第 2 の
見解は、連邦最高裁が排除法則の適用の有無は「抑止の利益がコストに勝ってい」る
場合でなければならないとした上で、この「コスト」とは「潜在的に危険な被告人の
罪を免れさせたり、自由にする」ことであるとしていることから74、この「危険」性の
内容として再犯可能性と事件の重大性を含むと解する見解である。この見解に含まれ
る Gross 准教授は、排除法則が採用された当初に証拠排除した判例を分析し、「Trupiano
判決75は国内税収入法（Internal Revenue Code）違反の蒸留酒製造場を稼働させた罪で
ある。Goldman 判決76は破産法違反の共謀である。Byars 判決77は詐欺の目的で、ウイス
キーのボトルに張り付けなければならない切手を偽造した罪である。Agnello 判決78は
コカイン取引の罪である。Weeks 判決は手紙に関する詐欺（mail fraud）である。Mapp
判決はわいせつ物所持罪である。Ganbino 判決79・Go-Bart 輸入会社判決80・Lefkowitz 判
決81・Nathanson 判決82は禁酒法（National Prohibition Act）に違反して酒を輸入、輸出、
取引をした罪である」とされた上で、「連邦最高裁の排除法則の適用についての初期
の判断は、基礎となる犯罪と同様に排除される証拠の種類によって左右されていたと
いうことができるであろう。Weeks 判決における連邦最高裁判決に直接従っていた時
期において、排除法則を適用した判例の多くが、主にアルコールの所持あるいは、賭
博の道具、さまざまな脱税手段を取り扱っていたのである。排除法則の適用を否定し
た連邦最高裁の最も新しい 2 つの判例は、違法な薬物および銃器の所持を取り扱って
いる。おそらく、連邦最高裁によって『危険な犯罪者』とみなされた被告人 Hudson
と Herring を社会に解き放つことは、大きなコストを負わせすぎることになるであろ
う。」と指摘され、連邦最高裁は犯罪の重大性を考慮しているとされる83。さらに続け
                                                          
73 Bellin, supra note (9), at 10. 
74 Herring v. United States, 555 U.S. 135 (2009), at 141. 
75 Trupiano v. United States, 334 U.S. 699 (1948). 
76 Goldman v. United States, 316 U.S. 129 (1942). 
77 Byars v. United States, 273 U.S. 28 (1927). 
78 Agnello v. United States, 269 U.S. 20 (1925). 
79 Ganbino v. United States, 275 U.S. 310 (1927). 
80 Go-Bart Importing Co. v. United States, 282 U.S. 344 (1931).  
81 United States v. Lefkowitz, 285 U.S. 452 (1932). 
82 Nathanson v. United States, 290 U.S. 41 (1933). 
83 John P. Gross, Dangerous Criminals, The Search for Truth and Effective Law 
Enforcement: How the Supreme Court Overestimates the Social Cost of the 
Exclusionaly Rule, 51 Santa Clara L. Rev. 545 (2011), at 551-552. 
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て Gross 准教授は、1994 年の司法省統計によれば、「重罪で起訴され者のうち、・・・
釈放されてから 3 年以内に、67.5 パーセントが別の犯罪で再び逮捕され、うち 46.9 パ
ーセントがその犯罪で有罪となっている」こと、連邦最高裁の「危険な犯罪者を自由
にすること」という上記の文言（なお、Gross 准教授は右の文言をどのように解すれば
再犯可能性を考慮できるのかを具体的に示していないが、おそらく、いかに重大な犯
罪を犯した者であっても、有罪を免れた後に犯罪を行う可能性がなければ、その者の
罪を免れさせることは「危険」であるとはいえないというように解しているのではな
いかと思われる。）を理由に、連邦最高裁は再犯可能性を考慮しているとされる 84。 
 
なお、以下の表は、証拠排除の判断を下した連邦最高裁判例について、捜査手法と
対象とされた犯罪との関係を示したものである。たしかに、Gross 准教授が指摘される
ように、初期の判例は排除判断に際して犯罪の重大性を重視していると考えられるが、
近年の判例は、重大な犯罪であっても侵害態様の程度が重大であれば証拠排除すると
いう判断を下している。したがって、犯罪の重大性が排除判断に際して考慮されてい
るとしても、それが決定的な要素であるということはできないと思われる。とはいえ、
近年では証拠排除する判例の数が以前に比べて大幅に減少していることから、排除を
否定する 1 つの要素として黙示的に犯罪の重大性が考慮されていると解する余地は残
っていると思われる。 
 
表 
                                                          
84 Id., at 555-560. 
判例 事件（括弧内は捜査態様） 
①Amos v. United States, 255 U.S. 313 
(1921). 
収入関税の支払われていなかったウィスキーを販売した罪（無令
状の逮捕・捜索） 
② United States v. Berkeness, 275 
U.S. 149 (1927). 
禁酒法が禁止する酒を販売目的で所持した罪（無効な令状による
捜索） 
③Taylor v. United States, 286 U.S. 1 
(1932). 
禁酒法が禁止する酒を販売目的で所持した罪（無令状の捜索） 
④Grau v. United States, 287 U.S. 124 禁酒法が禁止する酒を製造・所持した罪（無効な令状による捜索） 
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(1932). 
⑤ McDonald v. United States, 335 
U.S. 451 (1948). 
賭博罪（無令状の逮捕・捜索） 
⑥Kremen v. United States, 353 U.S. 
346 (1957). 
犯人隠避罪（無令状の捜索） 
⑦Elkins v. United States, 364 U.S. 
206 (1960). 
通信傍受・情報漏洩の罪（令状の範囲を超えた捜索） 
⑧ Silverman v. United States, 365 
U.S. 505 (1961). 
賭博罪（電子装置を無令状で使用） 
⑨Chapman v. United States, 365 U.S. 
610 (1961). 
アルコール蒸留会社の違法な営業（無令状の捜索） 
⑩Wong Sun v. United States, 371 
U.S. 471 (1963). 
麻薬を輸送・隠匿した罪（無令状の逮捕・捜索） 
⑪Fahy v. Connecticut, 375 U.S. 85 
(1963). 
建造物損壊罪（無令状の捜索） 
⑫ Aguilar v. Texas, 378 U.S. 108 
(1964). 
ヘロイン所持罪（無効な令状による捜索） 
⑬ Stanford v. Texas, 379 U.S. 476 
(1965). 
当局に知らせることなく共産党の活動を行った罪（特定していな
い無効な令状） 
⑭ James v. Louisiana, 382 U.S. 36 
(1965). 
麻薬所持罪（無令状の捜索） 
⑮Riggan v. Virginia, 384 U.S. 152 
(1966). 
暴行罪（無効な令状による捜索） 
⑯Bumper v. North Carolina, 391 U.S. 
543 (1968). 
強姦・暴行罪（有効な同意を欠いた捜索） 
⑰Recznik v. City of Lorain, 393 U.S. 
166 (1968). 
賭博罪（無令状の捜索） 
⑱Chimel v. California, 395 U.S. 752 
(1969). 
不法目的侵入罪（逮捕に伴う無効な捜索） 
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⑲Von Cleef v. New Jersey, 395 U.S. 
814 (1969). 
わいせつ目的で建物を所有する共謀（逮捕に伴う無効な捜索） 
⑳Shipley v. California, 395 U.S. 818 
(1969). 
強盗罪（逮捕に伴う無効な捜索） 
21 Vale v. Louisiana, 399 U.S. 30 
(1970). 
ヘロイン所持罪（逮捕に伴う無効な捜索） 
22 Connally v. Georgia, 429 U.S. 245 
(1977). 
マリファナ所持罪（治安判事が中立ではなく無効な令状） 
23 Michigan v. Tyler, 436 U.S. 499 
(1978). 
放火罪（無令状の捜索） 
24 Mincey v. Arizona, 437 U.S. 385 
(1978). 
殺人罪（無令状の捜索） 
25 Franks v. Delaware, 438 U.S. 154 
(1978). 
不法目的侵入罪、強姦罪、誘拐罪（虚偽の宣誓供述書に基づいて
獲得した無効な令状） 
26 Payton v. New York, 445 U.S. 573 
(1980). 
殺人罪（無令状の逮捕） 
27 Steagald v. United States, 451 U.S. 
204 (1981). 
コカイン所持罪（無令状の捜索） 
28 Michigan v. Clifford, 464 U.S. 287 
(1984). 
放火罪（無令状の捜索） 
29 Welsh v. Wisconsin, 466 U.S. 740 
(1984). 
酒気帯び運転罪（緊急状況を欠いた無令状の立ち入り） 
30 Thompson v. Louisiana, 469 U.S. 
17 (1984). 
殺人罪（無令状の捜索） 
31 Arizona v. Hicks, 480 U.S. 321 
(1987). 
強盗罪（盗品かどうかを確認するためにステレオを無令状で動か
した行為） 
32 Minnesota v. Olson, 495 U.S. 91 
(1990). 
殺人罪、強盗罪、暴行罪（住居への無令状の立ち入り） 
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３．小括 
 
⑴アメリカ法小括 
 
 次に、アメリカ法を小括する。 
 アメリカ連邦最高裁は、証拠排除の判断に際し、事件の重大性を少なくとも明示的
には考慮していない。もっとも、少ないながらも、排除判断の前提たる違法性判断に
おいてこれを考慮した判例は存在する。連邦最高裁は、違法性判断において、侵害さ
れる個人の利益と保護される公共の利益を衡量し、これを決定しているところ、判例
の多くは公共の利益に事件の重大性を考慮していない。これに対し、違法性判断にお
いて事件の重大性を考慮する判例は、公共の利益の内容を犯人処罰の必要性であると
した上で、犯人の逃亡・証拠隠滅の防止の必要性は、犯された犯罪の軽重が影響する
とした。したがって、これらの判例は、違法性判断の際の犯罪の重大性の考慮につい
て、「事件が重大であるのだから、ある程度違法行為をしてその証拠を得たとしても
やむを得ない」と考えているといえよう。そして、犯罪の軽微性を理由に証拠収集行
為を違憲とした上で証拠排除した Welsh 判決においては、証拠排除の判断においても
上記のような考慮が当然に働いているといえよう。アメリカにおいては、違憲であれ
ば原則として当該証拠は排除されるからである。  
 また、連邦最高裁判例の多くが、公共の利益は犯罪の重大性によって左右されない
としているにも関わらず、統計上軽微な犯罪に関する証拠は排除され、重大な犯罪に
33 Flippo v. West Virginia, 528 U.S. 
11 (1999). 
殺人罪（無令状の捜索） 
34 Kyllo v. United States, 533 U.S. 27 
(2001). 
マリファナ所持・栽培の罪（無令状で熱探知機を使用） 
35 Kirk v. Louisiana, 536 U.S. 635 
(2002). 
コカインを頒布する目的で所持した罪（無令状の逮捕・捜索） 
36 Kaupp v. Texas, 538 U.S. 626 
(2003). 
殺人罪（無令状の捜索） 
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関する証拠は証拠能力が肯定されるという傾向がある。この結果から学説の中には、
連邦最高裁の、捜査機関の違法行為を抑止するという利益と、対立する「危険な犯罪
者を免れさせる」コストの衡量という排除基準に着目して、この「危険」性に犯罪の
重大性が含まれるとした上で、それは再犯可能性も加味して判断されているとみる見
解がある。 
 
 
⑵日本に対する示唆 
 
最高裁は、証拠排除の判断に際し事件の重大性を明示的には考慮していないものの、
これを黙示的に考慮しているとみる見解が一般的であり、それは「排除相当性」で考
慮されていると理解されている。そして、事件の重大性が「排除相当性」の要素たる
ゆえんについて、㋐犯人処罰の必要性が高まるゆえと政策的に説明する考えと、㋑非
難が弱まるがゆえと規範的に説明する考えがあり得る。㋑の見方からは「事件の重大
性」とは犯罪の軽重であり、㋐の見方からはそれは犯罪の軽重だけではなく、再犯可
能性も含まれる。いずれの見方も成り立つように思えるが、アメリカの議論から㋐の
見方は成り立たないと考える。たしかに、アメリカでは排除判断に再犯可能性が考慮
されていると解する余地があるが、その考慮は抑止効とは別個の、処罰を免れる犯人
の「危険」性の判断においてなされているのに対し、わが国の最高裁の排除基準たる
「排除相当性」はその文言から抑止効の有無のみ
、、
で判断されるものだからである。し
たがって、最高裁が事件の重大性を考慮しているとすれば、㋑のような説明をするこ
とになるであろう。 
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第九章 捜査機関の違法行為に対する対応 
 
１．日本における捜査機関による違法行為と国賠法 
 
⑴日本における捜査機関の違法行為の対処方法  
 
 これまで検討してきたとおり、最高裁は排除法則を適用するために「違法の重大性」
を要求し、高いハードルを設定したので、「重大な違法」と評価されることは少なく、
その結果、証拠排除にまで至る事案は稀であった。そこで、「重大な違法」とまでは
いえない違法行為の救済をどうするかが問題となった。わが国においては、従来、国
賠法における損害賠償、当該捜査官に対する刑罰あるいは懲戒処分等が指摘されてき
た。しかし、最近の下級審裁判例1には、そのような捜査機関の違法行為を別の手続で
ある国賠訴訟に委ねるのは不当であるとして、刑事訴訟において量刑の問題としてこ
れを考慮するものが存在する。学説においても、これを全面的に認める見解2も存在す
るが、量刑に関する実体法上の問題からこれを否定し、損害賠償（国賠訴訟）の問題
として解決すべきとする見解3、これを原則的に否定するも、例外的に「その違法な捜
査により被告人が苦痛を受けた」場合に肯定する見解4もある。しかし、例外的に「そ
の違法な捜査により被告人が苦痛を受けた」場合に量刑上考慮することを認める見解
                                                          
1 たとえば、ⓐ浦和地判平成 1 年 12 月 21 日（判タ 723 号 257 頁）、ⓑ浦和地判平成 3 年
9 月 26 日（判タ 797 号 272 頁）、ⓒ東京高判平成 7 年 8 月 11 日（判時 1567 号 146 頁）、
ⓓ大阪地判平成 18 年 9 月 20 日（判時 1955 号 172 頁）等がある。 
2 たとえば、岡上雅美「責任刑の意義と量刑事実をめぐる問題点（2・完）」早法 69 巻 1
号（1993 年）11 頁以下は、実体法的な側面から、量刑において考慮される「責任」と
は「可罰的責任」であるとした上で、捜査手続における違法行為はこの「可罰的責任」
に含まれるとして、捜査機関の違法行為の存在を量刑上考慮することを肯定される。ま
た、宇藤崇「捜査手続の違法に対する事後的処理について」刑法 38 巻 2 号（1999 年）
16 頁以下は、捜査手続の違法は量刑上考慮するための実体法的根拠である責任、予防に
含まれない第 3 のカテゴリーである「処罰の相当性」に属するとして、捜査機関の違法
行為の存在を量刑上考慮することを肯定される。  
3 たとえば、城下裕二『量刑理論の現代的課題〔増補版〕』（2009 年）89 頁以下は、捜査
機関の違法行為の存在は量刑の実体法上の根拠とされる「責任」、「予防」のいずれにも
含まれないとされた上で、「結局、捜査の違法については、司法による手続上の制裁を
行うか、あるいは、当該違法への民事賠償や、行政内部の監査・監察による処分という
形での解決が期待されるところであ」るとされる。なお、峰ひろみ「捜査手続における
違法を量刑上考慮することの当否について」法学会雑誌 52 巻 2 号（2012 年）145 頁以
下も同旨。 
4 原田國男『量刑判断の実際〔第 3 版〕』（2008 年）163-164 頁。 
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に対しては、むしろ、「その違法な捜査により被告人が苦痛を受けた」場合には、そ
の苦痛に対する損害賠償において対処すべきであるという批判があてはまるであろう。
ところで、このような主張の前提には国賠訴訟の実効性の低さがあると思われる。こ
のことは量刑上の考慮を肯定する裁判例5が、「事後的措置としては被告人が国家賠償
訴訟を提起することも考えられはするが、それ自体負担を伴うばかりか、立証責任や
本件の証拠構造からして必ずしも勝訴が確実であるとまではいえない」と判示してい
ることからも明らかである。この点について、学説からも「勝訴率の低さ」を理由に
国賠訴訟の実効性の低さを指摘するものがある6。しかし、その統計は、刑事訴訟にお
いて捜査官の行為が適法と判断され確定したにもかかわらず、国賠訴訟においても同
一行為の違法性を争う場合や、無罪判決が下されたことのみを理由に逮捕手続の違法
性を争う場合、さらに、そもそも訴追すらされていない場合も含めての統計であり、
刑事訴訟において捜査官の行為が違法と判断され、これが確定した後、同一行為の違
法性を理由に国賠訴訟を提起した場合のみの統計をとったものではないであろう（管
見の限りであるが、本文中の裁判例以外については、⑵の表を参照。）。また、立証
の困難性という点についても、先行する刑事訴訟において、捜査機関の行為に対する
違法判断が下され確定した場合に、後行手続たる国賠訴訟がその判断を承継するとす
れば、困難であるとはいえなくなるように思われる（なお、故意・過失の立証責任に
ついては後述する。）。それゆえ、捜査機関の違法行為を量刑上考慮することを否定
し、損害賠償において対処すべきとする見解は、刑事訴訟と国賠訴訟との関係、すな
わち、刑事訴訟における違法判断と国賠訴訟における違法判断との関係を明らかにす
ることが必要であると考える。 
 
 
⑵刑事訴訟における違法性と国賠法における違法性の関係  
                                                          
5 前掲注(1)ⓓ裁判例。なお、峰前掲注(3)157 頁は、違法捜査の点を量刑上考慮することを
疑問であるとされ、この点に関する救済は「国家賠償による民事的な救済や、違法捜査
等を行った捜査官に対する懲戒処分等が考えられる」が、「これらの救済方法は被告人
にとって負担が大き」く、「実行性が乏しい」とされる。この「負担」が被告人の立証
の負担を意味するとすれば、先の裁判例と同旨ということなろう。  
6 城下前掲注(3)90 頁。なお、城下教授は国賠訴訟の困難性として、他に「長期裁判」を挙
げられるが、裁判が長期化するのは、通常、国賠訴訟が刑事裁判の確定後に提起される
からであって、それが刑事手続とは別個の手続であることからすればやむを得ないと思
われる。 
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 刑事訴訟と国賠訴訟の関係について、先行する刑事訴訟における事実認定が、後行
の民事訴訟の事実認定を拘束するかという問題に対し、最高裁は、最判昭和 25 年 2 月
28 日（民集 4 巻 2 号 75 頁）において、「所論刑事判決において本件 6 千円の債権が
存在するものと認められたからといって民事判決においてそれと反対の事実を認定す
ることは固より妨げない。原審は右刑事判決で右債権が存在するものと認定したこと
を認めたけれども、真実該債権が存在するものと認めたことはない。刑事判決で存在
するものと認められたということはただその判決をした裁判官がそう思ったというだ
けのことで、果たして真実に存在したかどうかは別問題である、それ故原審が刑事判
決で存在せるものと認定しされたことを認めながら、本件において実際には存在しな
いものと認定したからといって理由に齟齬があるものということは出来ない。」と判
示して、民事訴訟において、刑事訴訟における事実認定と異なる事実認定をすること
が認められるとした（大判昭和 6 年 10 月 1 日（刑集 10 巻 535 頁）は、民事訴訟の事
実認定が刑事訴訟のそれを法的に拘束しないと判示した。）。この判例は民事訴訟に
関するものであるが、このことは国賠訴訟においても同様であるとされている7。また、
学説からも、たとえば宇賀教授は、「刑事手続は民事手続に比べて厳格な手続によっ
ているが、これは、前者が公訴事実の有無を審理し、これがありとされた場合に刑罰
を課することを目的とするものであるからである。これに対し、後者の場合には、犯
罪事実の有無が審理の対象とされてこれが肯定された場合にも刑罰が課せられるわけ
ではない。両者はその目的を異にし、したがって、相互に拘束するわけではない。た
とえば、刑事訴訟で横領につき有罪判決を受けた者が、当該横領を理由とする損害賠
償請求訴訟の被告として横領の事実を否定し、裁判所がこの抗弁をいれて原告の請求
を棄却することは理論上可能と解されている。」とされ、その法的拘束力を否定され
る8。しかし、続けて宇賀教授はこのように法的拘束力を否定された上で、先行する「司
法判断と実質的に矛盾することは必ずしも好ましくはないため、事実上、先行する判
決の事実認定を尊重することは十分に考えられる。」として、事実上の拘束力を肯定
                                                          
7 宇賀克也「逮捕状が発付されたが逃亡中の被疑者の親族が、被疑者にアリバイがあるこ
とを理由として逮捕状の請求、発付につき国家賠償を求めることができるか（消極）」
判時 1309 号（1989 年）219 頁。 
8 宇賀同上 219-220 頁。 
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される9。 
 
 ところで、国賠法における「違法」とは「客観的な法規範に対する違背」であり、
「それは、法治主義でいうところの違法性と同じであり、憲法・法律その他の成文の
法規範や条理などの不文の法規範に対する違背」をいうとされている10が、そうすると、
刑訴法違反の行為が国賠法違反の行為にあたることになり、違法性は刑訴法も国賠法
も同一の基準で判断することになる。このことは、接見交通権の侵害が刑訴法上違法
といえるかどうかについて、リーディングケースとされる判例11が国賠訴訟であること
を考えれば納得できるであろう。そうすると、事実認定に対する事実上の拘束力が認
められ、同一の基準で違法性を判断するということになれば、法的判断、すなわち、
違法判断にも事実上の拘束力が認められることになる。もっとも、違法性判断の基準
が同一であったとしても、国賠訴訟において違法と判断される違法の程度と、刑事訴
訟において違法と判断される違法の程度が必ずしも一致するとは限らない。  
この点について、いわゆるピース缶事件において、刑事被告人として起訴され無罪
判決を受けて確定した原告らが、警察官が違法な逮捕状請求等を行い、検察官が違法
な勾留請求等を行ったと主張して、国賠訴訟を提起したという事案において、東京高
判平成 13 年 12 月 25 日（訟月 50 巻 1 号 1 頁）は、「確定した刑事判決が違法と認定
した本件取調べの判断を、改めて国家賠償訴訟において、民事裁判所がそれとは異な
った判断をなし得るか」という点について、「最高裁判所は、非供述証拠についてで
はあるが、・・・『令状主義の精神を没却するような重大な違法があり、これを証拠
として許容することが、将来における違法な捜査の抑制の見地からして相当でないと
認められる場合おいては、その証拠能力は否定されるものと解すべきである』との判
断を示した。この考え方はその後の最高裁判例によって定着したものとなっているが、
この判断基準は違法な別件逮捕中の自白の証拠能力の判断にも適用されるものと解釈
されている。当然に、下級審の刑事裁判所の考え方は、この最高裁判所の示した基準
に従ったものとなっている。・・・本件刑事判決もまた、このような裁判所において
                                                          
9 宇賀同上。 
10 室井力ほか『行政事件訴訟法・国家賠償法〔第 2 版〕』（2006 年）528 頁。 
11 たとえば、最判昭和 53 年 7 月 10 日（民集 32 巻 5 号 820 頁）（いわゆる杉山事件判決）、
最判平成 3 年 5 月 10 日（民集 45 巻 5 号 919 頁）（いわゆる浅井事件判決）、最判平成 3
年 5 月 31 日（判時 1390 号 33 頁）（いわゆる若松事件判決）、最判平成 11 年 3 月 24 日
（民集 53 巻 3 号 514 頁）（いわゆる安藤事件判決）等。  
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確立された基準にしたがって自白の証拠能力を否定したものであって、その判断は、
本件捜査が『令状主義の精神を没却する』ほどの『重大な違法』を犯したものである
と断じているのである。民法における損害賠償責任が、軽過失の場合についても肯定
されるものであることは今更いうまでもなく、同様に国賠法の解釈においても異論の
ないところである。にもかかわらず、刑事裁判所が『重大な違法』を認めた本件にお
いて、原判決が捜査の責任を否定することの誤りは、以上に述べたところから最早明
らかといわなければならない。・・・原審は、刑事裁判所とは別個に、取調べ過程の
違法性判断することができるという立場に立ってこのような判断を行ったのであろう。
しかし、たとえ裁判所の独立を前提としても、刑事裁判所が、厳格なしかも直接主義
の原則に則って長期間に亘って審理を遂げた結果、違法と判断した結果を、特段の理
由もなくこれとは別個の判断をなすことは、許されないといわなくてはならない。」
と判示し、刑事裁判所の違法判断に事実上の拘束力を認めた上で、少なくとも、証拠
排除される程の違法が認められる場合には、国賠法上も違法となることを認めた。当
該裁判例は「軽過失」と判示しており、違法とは別の主観的要件を問題としているよ
うにもみえるが、「重大な違法」という判文との対応関係から、これは客観的注意義
務違反の程度が低いこと、すなわち、違法の程度が低いことを示しているものと思わ
れる12。したがって、刑事訴訟における「重大な違法」は、国賠法における違法よりも
程度が高く、後者の違法が前者の違法に包含されることを認めたものであると思われ
る。以下、当該裁判例以外の裁判例も場合分けして検討してみたい。 
 
 
（a）刑事訴訟において適法と判断され、国賠訴訟においても適法と判断された裁
判例 
 
 この点に関する裁判例として、松山地宇和島支部判平成 12 年 5 月 26 日（判時 1731
号 153 頁）（刑事訴訟）、松山地判平成 18 年 1 月 18 日（判時 1978 号 81 頁）（国賠
                                                          
12 室井ほか前掲注(10)524 頁は、「違法性と過失とは、本来異質の観念であるが、過失が客
観的な注意義務違反と解されることによって、必ずしも次元を異にする観念ではなくな
っているといえる。」とされる。そして、竜嵜喜助「国家賠償請求訴訟における主張・
立証責任」西村宏一ほか『国家補償法大系 2・国家補償法の課題』（1987 年）281 頁以
下は、判例・裁判例を検討し、「過失」を「違法性」とは別の要件としたりするものや、
「違法性」を認定しただけで「過失」を認定しないものがあるとされる。  
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訴訟）がある。窃盗事件で逮捕・起訴された被告人が捜査段階では犯行を自白したが、
その後否認に転じ公判でもそれを維持したが、取調過程において、捜査官に机をたた
く等の行為があったという事案において、松山地宇和島支部判平成 12年 5月 26日は、
自白の採取手続について、「被告人がその供述を自白に転じた時期は、任意同行後約
6 時間後である。取調べを担当した警察官が取調べに当たった際の態度としても、机
を叩いたことはあったが、被告人に対し、暴行や脅迫をしたようなことはな」く、適
法であったが、供述内容が客観的真実に合致しない等の理由から、当該自白の信用性
に疑問があるとし、被告人を無罪とした。その後、被告人（原告）は、捜査手続の違
法等を理由に国賠訴訟を提起した。これを判断した松山地判平成 18 年 1 月 18 日も、
自白強要の事実を否定した上で、「この点に関する原告の主張は理由がないというべ
きある。」と判示し、その適法性を認めた上で、原告の請求を棄却した。これらの裁
判例は当該捜査機関の行為を刑事訴訟において適法と判断し、国賠訴訟においても適
法と判断している。 
 
（b）刑事訴訟において違法性を判断しなかったが、国賠訴訟においては違法と判
断された裁判例 
 
 この点に関する裁判例として、たとえば、仙台高判昭和 32 年 10 月 14 日（判時 130
号 4 頁）（刑事訴訟）、盛岡地判昭和 42 年 6 月 23 日（判時 513 号 71 頁）（国賠訴訟）
がある（なお、その他の裁判例については、後掲表を参照。）。放火未遂事件で検挙
された被告人が取調過程で犯行を自白したが、当該取調べ中に捜査官による暴行があ
ったという事案において、仙台高判昭和 32 年 10 月 14 日は、捜査官の暴行の存在を認
定した上で、いわゆる任意性説に立って違法とは判断せず、「被告人が本件につき菊
池探偵長に対してした自白は同探偵長の暴行によって得られた疑が濃厚であり、従っ
て又、右菊池に対する自白の直後、同人から身柄を受取り被告人を取調べた菅梧郎刑
事係長に対してした被告人の自白もまた、その直後に存した疑のある暴行による強要
の自白から影響を受けたものと推認され、同人によって作成された原判決引用の被告
人の第一回供述調書の自白は任意性に疑があるものといわなければならない。」とし
て、自白の任意性を否定し証拠排除した。その後、被告人（原告）は、捜査手続の違
法等を理由に国賠訴訟を提起した。これを判断した盛岡地判昭和 42 年 6 月 23 日は、
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警察官の暴行について、「もとより、事実認定については、刑事判決で確定した事実
が民事判決の事実認定を拘束するものではなく、民事裁判所は、自由なる心証に基づ
き係争事実の真否を証拠判断できるけれども、右犯罪事実を否定するに足りる強力な
反対資料が存しない限り、結局右事実は真実なものと認定せざるを得ない。」とした
上で、「前掲各証によれば、原告は、前記暴行を受けて同房者より指摘される程顔面
が赤く腫れ上がったこと、さらに逮捕された当時は被疑事実を否認していたが、菊池
警察官の前記暴行を伴う厳しい下調べに対し、不本意ながら本件放火未遂の事実を自
白し、当日午後引続き行われた司法警察員警部補菅梧郎の取調べに対しても、同様自
白せざるを得なくなり、遂に第 1 回供述調書（証拠省略）が作成されたこと」を認定
し、これを違法として、原告の損害賠償請求を認容した。これらの裁判例において、
当該捜査官の暴行を国賠訴訟では違法と判断しているが、刑事訴訟では違法と判断し
てはいない。この理由としては、当該刑事裁判所が任意性説に立っているからであり、
これが違法排除説に立っていたら、違法と判断していたと思われる。なぜなら、当該
捜査官は、その後、同裁判所13において、当該暴行を理由に特別公務員暴行陵虐罪で有
罪判決を受けているからである。したがって、当該裁判例は⒞に属する裁判例である
と考えることもできよう。 
 
（c）刑事訴訟において違法と判断され、国賠訴訟においても違法と判断された裁
判例 
 
この点に関する裁判例として、たとえば、東京高判昭和 53 年 3 月 29 日（判時 892
号 29 頁）（刑事訴訟）、東京地判昭和 59 年 6 月 29 日（判時 1122 号 81 頁）（国賠訴
訟）がある（なお、その他の裁判例については、後掲表を参照。）。捜査機関は被告
人に対する放火の嫌疑を抱いたが、逮捕状を請求するに足る証拠を得ていなかったた
め、捜査過程で発覚した窃盗容疑で被告人に任意出頭を求め、被告人を取調べた結果、
被告人が犯行を自白したという事案において、東京高判昭和 53 年 3 月 29 日は、本件
窃盗罪での逮捕・勾留が違法な別件逮捕・勾留にあたるかについて、「原決定が第 1
次逮捕・勾留中の放火事件の取調が違法となる理由として挙げた諸点のうち、実質的
                                                          
13 仙台高判昭和 34 年 1 月 13 日（公刊物未登載）。なお、当該事件は、最判昭和 37 年 3
月 13 日（刑集 141 号 427 頁）による上告棄却により確定した。  
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に本件取調の適否に関係のあるものとしては、捜査当局が別件逮捕の当初から本件取
調の意図をもっていた点と、別件取調の時間の長さに比較して、圧倒的に本件取調の
時間が長いことの 2 点に帰することとなる。しかし、これらの点を総合して考慮して
みても、捜査当局が、専ら本件取調の目的をもって別件の逮捕・勾留に名を借り、実
質的に令状主義を潜脱したものとまでは認めることができない。記録を調査しても、
そのほか、本件放火事件の取調が別件逮捕・勾留中になされたことを理由として違法
とされる根拠は見当たらない。」と判示し、これを適法とした。これに対し、取調過
程について、まず、ポリグラフ検査の適法性につき、「e 警部補は、必要もないのにポ
リグラフ検査を行い、その直後、『検査の質問事項の中に正しい答えが 1 つある。』
旨示唆して、放火の手段方法につきはなはだしい誘導をしたこと」を「もはや取調方
法として許される誘導や駈引の限度を超え、違法のそしりを免れないものといわなけ
ればならない。」と判示し、これを違法とした上で、このポリグラフ検査の違法性に
加えて、㋐被告人は虚偽の自白をしても K の家庭、地位等を守ろうと考えており、そ
のことを捜査機関も認識した上で、被告人の供述次第では K の取調もある旨を示唆し
ていること、㋑「e 警部補を引き継いだ d 警部補は、11 月 25 日、被告人にゆさぶりを
かけて、一旦自白を翻らせた後、直ちに自白に引き戻し、被告人が翌 26 日の検察官の
弁解録取、翌々27 日の勾留質問の機会にそれぞれ否認するや、同警部補は、直ちに被
告人を取り調べて、その都度自白の状態に戻し、結局、被告人としては、たとえ否認
しても、d 警部補の前では直ちに自白させられてしまうというような精神状況に陥れ
られたこと」、㋒被告人が痔の痛みを訴えたにもかかわらず、蒲団が与えられたもの
の、「1 日当たり 6 時間ないし 9 時間半の長時間にわたって被告人を取り調べ」、そ
の後、医師から手術が必要である旨が伝えられる前日まで取調が継続されたことを理
由に、自白の任意性を否定し、被告人を無罪とした。その後、被告人（原告）は、捜
査手続の違法等を理由に国賠訴訟を提起した。これを判断した東京地判昭和 59 年 6 月
29 日は、本件窃盗罪での逮捕・勾留が違法な別件逮捕・勾留にあたるかについて、「窃
盗の被疑事実による逮捕、勾留が、違法な別件逮捕、勾留であるということはできな
い。」と判示し、これを適法とした。これに対し、取調過程については、まず、㋐、
㋑、㋒について、「武藤警部及び矢野警部補は、原告に対し、原告がこの人にだけは
迷惑をかけたくないと思っている K を取調べる旨の示唆による心理的強制を加え、精
神異常をきたしたのかと思わせるほど執拗に追及し、痔の痛みを訴えているのに長時
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間椅子に座らせて取り調べるという痔疾による肉体的苦痛を軽視した取調べをし本件
放火の実行行為及びそれに接着する行為全般にわたって甚だしい誘導により、自白を
強要し、かつ自白を維持させたものであるから、右は、脅迫、拷問とまではいえない
が、取調方法として許される限度を超えた取調べをしたものとして、違法行為にあた
るといわざるを得ない。」と判示した。そして、ポリグラフ検査自体の適法性につい
ては、「ポリグラフ検査を利用して、原告に対し、放火の場所、方法等につき甚だし
い誘導をしたものと推認せざるをえ」ないとしたものの、その適法性は判断せず、「捜
査当局がポリグラフ検査鑑定書を裁判所の示唆によって公判担当の検察官が調査する
まで検察庁に対し送致せず、しかも、当該捜査を担当した検察官にもその存在を知ら
せていなかった」ことを「刑事訴訟法の規定に反する」として違法と判断し、原告の
損害賠償請求を是認した。これらの裁判例において、窃盗罪での逮捕・勾留について
は刑事訴訟・国賠訴訟いずれにおいても別件逮捕・勾留にあたらず適法と判断されて
いるが、刑事訴訟において違法とは判断されなかった捜査機関の㋐、㋑、㋒の行為に
ついて、国賠訴訟では違法と判断されており、また、ポリグラフ検査について、刑事
訴訟では当該検査自体を違法と判断しているが、国賠訴訟では検査結果の不送達を違
法と判断している。この点、㋐、㋑、㋒について、国賠訴訟で違法と判断した理由は、
刑事裁判所が（殊に違法行為の存在を理由に不任意であったと推定する）違法排除説
に立ってこれらの事実を根拠に証拠排除したという点を重視したからであると思われ
る。そして、ポリグラフ検査について、国賠訴訟では検査自体の適法性について明確
に違法とは判断していないが、「ポリグラフ検査を利用して、原告に対し、放火の場
所、方法等につき甚だしい誘導をしたものと推認せざるをえ」ないと判示しているこ
とから、グレーではあるが、検査結果の不送達が違法であるので、あえて明示的に検
査自体を違法と判断する必要がなかったとみることもできよう。  
 
 以上の検討から、違法と判断するための違法の程度は【刑事訴訟≧国賠訴訟】であ
ることから、刑事訴訟における違法判断に国賠訴訟における違法判断に対する事実上
の拘束力を認めることができ、刑事訴訟において違法と判断された場合、国賠訴訟に
おいても違法と判断される。 
 ところで、前述のとおり、最高裁の証拠排除の判断方法は、まず、当該行為が違法
か否かを判断し、その違法が「重大な違法」にあたり、排除が「相当」であるかを判
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断するという 2 段階の判断方法をとっている。したがって、違法ではあるが証拠排除
はされないということがあり得ることになる。証拠排除される程の「重大な違法」は
もちろん、そこまで至らない違法行為についても違法と判断された場合、裁判所の違
法判断にはいわゆる宣言効（抑止効）があるとされる。刑事訴訟における違法判断に
国賠訴訟における違法判断に対する事実上の拘束力を認めることができるとすれば、
刑事訴訟において違法判断が下され確定した場合、国賠訴訟において捜査機関側が損
害賠償責任を負う高度の蓋然性が認められるので、この宣言効の中にこれを含めるこ
とができるのではなかろうか。 
 そして、アメリカにおいても、先行する刑事訴訟における違法判断と、後行の民事
訴訟における違法判断との関連性が問題とされた連邦最高裁が存在するにもかかわら
ず、どのような場合に、どのような判断に拘束力があるのかを検討した論稿は少なく、
この点に関するわが国の研究は十分であるとはいえないと思われる。  
 
 そこで、本章では、まず、アメリカにおける損害賠償請求訴訟と証拠排除の実情を
検討する。次に、刑事訴訟に損害賠償請求訴訟に対する拘束力を認めることができる
のか、これを認めることができるとして、刑事訴訟のどのような判断に拘束力がある
のか、この拘束力は法的拘束力であるのか、事実上の拘束力に留まるのかを検討する。
さらに、刑事訴訟における証拠排除を否定する主観的要素（すなわち、善意の例外。）
と損害賠償請求訴訟における損害賠償を免責する主観的要素（すなわち、限定的免責。）
との関係を検討する。そして、アメリカと日本の違いを確認し、日本において、違法
の宣言効に「国賠訴訟において損害賠償責任を負う高度の蓋然性」を含めうることの
当否を検討したい。 
 
表 
裁判例 事件概要 刑事訴訟 国賠訴訟 
東京高判昭和 52 年 4 月 18 日（判タ 352
号 329 頁）（刑事）、東京高判昭和 61
年 8 月 6 日（判時 1200 号 42 頁）（国
賠） 
捜査官が、友人に被告人の犯行現場
を目撃したという偽証をするよう
に依頼し、刑事公判において、偽証
させたという事案。 
（争点）偽証 
違法性判断せず、
証拠排除 
違法 
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福岡高判昭和 52 年 5 月 30 日（判時 861
号 125 頁）（刑事）、佐賀地判昭和 58
年 12 月 16 日（判時 1100 号 20 頁）（国
賠） 
本件である殺人の被疑事実では逮
捕するに足る証拠がなかったため、
別件である銃刀法違反の被疑事実
で逮捕・勾留されたが、別件で逮捕
する必要性がなく、取調べも主に本
件についてなされ、結果被告人が自
白したという事案。 
（争点）別件逮
捕・勾留 
違法→証拠排除 
違法 
東京高判昭和 52 年 10 月 31 日（判時
900 号 115 頁）（刑事）、東京地判昭
和 54 年 12 月 24 日（判時 963 号 69 頁）
（国賠） 
警察官の職務質問が被告人の公務
執行妨害罪を招いたとして、被告人
に正当防衛を認めた事案。 
 
（争点）職務質問 
違法 
 
違法 
東京高判昭和 58 年 12 月 15 日（判時
1113 号 43 頁）（刑事）、東京地判平
成 9 年 1 月 14 日（判タ 934 号 91 頁）
（国賠） 
警察官の法定刑の軽い犯罪での取
調べであるという偽計に基づいて
自白が獲得された事案。 
（争点）偽計によ
る自白の獲得 
違法→証拠排除 
違法 
福岡高判昭和 61年 4月 28日（判時 1201
号 3 頁）（刑事）、鹿児島地判平成 5
年 4 月 19 日（判時 1468 号 39 頁）（国
賠） 
本件である殺人の被疑事実では逮
捕するに足る証拠がなかったため、
別件である詐欺・銃刀法違反の被疑
事実で逮捕・勾留され、本件殺人に
ついての取調べは逮捕後連日長時
間にわたって行われ、被告人が自白
したという事案。 
（争点）別件逮
捕・勾留 
重大な違法→証
拠排除 
違法 
大阪地堺支部判平成 1 年 3 月 2 日（判
時 1340 号 146 頁）（刑事）、大阪高判
平成 10 年 2 月 27 日（判時 1633 号 37
頁）（国賠） 
捜査官が、被告人が自白するまで暴
行を加えたという事案。 
（争点）暴行によ
る自白の強制 
違法性判断せず、
任意性・信用性に
疑い 
違法 
宇都宮地判平成 17 年 3 月 10 日 捜査官が、知的障害者である被告人 （争点）誘導 違法 
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（LEX/DB 28105419）（刑事）、宇都
宮地判平成 20 年 2 月 28 日（判時 2026
号 104 頁）（国賠） 
を取調べる際に、その配慮を欠いた
誘導尋問を行い、自白を獲得したと
いう事案。 
信用性に疑い 
 
 
２．アメリカにおける捜査機関の違法行為といわゆる 1983 条訴訟 
 
⑴アメリカのおける損害賠償請求訴訟と証拠排除の実情  
 
 アメリカにおいて、捜査機関の違法な行為により修正 4 条の権利を侵害された者は、
当該公務員あるいは地方公共団体に対し、合衆国法典 42 篇 1983 条に基づき損害賠償
請求訴訟（以下、1983 条訴訟とする。）を提起することができ、また、そのような違
法行為により獲得された証拠に基づいて刑事訴追された場合、その者は当該証拠の排
除の申立をなすことができる。このような 2 つの救済手段により、権利を侵害された
者の救済を図ってきた。 
 刑事訴訟における違法収集証拠排除法則は、1914 年の Weeks 判決14において、連邦
最高裁によって採用され、当初、連邦事件にのみ適用されていたが、その後、Mapp 判
決15において、州にも拡大され、一般的な原則となった。しかし、連邦最高裁は「おま
わりがへまをしたから、犯罪者が自由になる。」16との批判や、その長官の交代等の事
実的背景17から、その適用範囲を限定するようになった。この排除法則の適用範囲を制
限する手段の 1 つが善意の例外である。善意の例外とは、当該捜査官が、令状の瑕疵
について善意の場合、将来、同じの状況において、再び同じ行為を繰り返すことにな
るので、そのような証拠を排除しても抑止効は得られないことを理由に、排除法則の
適用を否定するものである。第六章で検討したように、捜査機関の令状係官がデータ
ベースの管理過失により実際には逮捕令状が発付されていなかったにもかかわらず、
令状が発付されているという誤った報告を行い、それを善意で信頼した捜査官が客観
                                                          
14 Weeks v. United States, 232 U.S. 383 (1914). 
15 Mapp v. Ohio, 367 U.S. 643 (1961).  
16 People v. Defore, 150 N.E. 585, 587 (N.Y. 1926).  
17 周知のとおり、排除法則に肯定的であった Warren 長官から、それに否定的な Burger
長官に交代されたことで排除法則の適用範囲が限定されたのである。 
230 
 
的に無令状の捜索を行った結果獲得された証拠能力の有無が問題となった Herring 判
決18において、連邦最高裁は排除の要件として「有責性」という概念を用いた。Herring
判決においては捜査機関の職員によるデータベースの管理過失も問題とされ、過失の
場合は善意のように言うことができないことを理由に、過失による違法行為から得ら
れた証拠の排除を否定する理論として、刑法上の「有責性」という概念を持ち込み、
単なる過失は非難できないとして排除を否定したのであった。そして、この「有責性」
という要件は、その後、先例の一般的な解釈を信頼した捜査官の逮捕に伴う捜索の結
果、獲得された証拠の排除の有無が問題となった Davis 判決19でも用いられており、こ
の要件は連邦最高裁の一般的な排除基準となったとみてよいであろう20。 
 このように、連邦最高裁は排除法則の適用を制限してきた一方で、損害賠償請求訴
訟の提起を奨励してきた。たとえば、来意告知してから 3 から 5 秒後に立ち入った捜
査機関の行為がノックアンドアナウンス法理に反するかが争われた Hudson判決21にお
いて、連邦最高裁は「我々がかつて異なる状況において、抑止することが必要である
と判示したことのみを理由に、本件の場合における排除が抑止にとって必要であると
考えることはできない。」と判示し、証拠排除を否定した後、Mapp 判決を例としてあ
げ、Mapp 判決時には法制度が整っていなかったため、被告人は 1983 条訴訟を提起す
ることができず、「連邦の法執行官によって権利を侵害された市民は、Mapp 判決後
                                                          
18 Herring v. United States, 555 U.S. 135, 129 S.Ct. 695 (2009).  
19 Davis v. U.S., 131 S.Ct. 2419 (2011). 
20 なお、Davis 判決後に証拠排除の判断を下した判例として、U.S. v. Jones, 132 S.Ct. 945 
(2012).がある。Jones 判決の事件概要は以下のとおりである。2004 年、コロンビア自
治区のナイトクラブの経営者・管理者である被告人 Jones は麻薬売買の嫌疑を抱かれ、
FBI と DC 警察（Metropolitan Police）の共同対策本部による捜査の対象者とされてい
た。執行官らはナイトクラブの内部監視装置、クラブの正面ドアに向けられたカメラ装
置、被上訴人の携帯電話に対する記録や盗聴を含むさまざまな捜査技術を用いた。これ
らの装置から集められた情報の一部に基づいて、2005 年、政府当局は被告人の妻の自動
車に GPS 追跡装置を取り付けることを認める捜索令状を獲得した。当該令状はコロン
ビア自治区内で、10 日以内に取り付ける権限を与えるものであったが、執行官は 11 日
目にメリーランド州で当該装置を取り付けた。その後、政府当局は 28 日間、当該自動
車の動向を追跡し、証拠を獲得した。当該証拠に基づき、被告人らは薬物売買の共謀の
罪で起訴された。このような事案において、連邦最高裁は当該執行官の行為を無令状の
「捜索」と認定し、当該行為によって獲得された証拠を排除した。連邦最高裁は「有責
性」には触れなかったが、本件捜索令状には「コロンビア自治区内で 10 日以内」とい
う制限が記載されており、これは合理的な捜査官には明確であったといえるから、本件
も「有責」な事案であったといえると思われる。証拠排除の決定をする上で「有責性」
に触れる必要がなかったため、連邦最高裁はこの要件に触れなかったとみることができ
よう。 
21 Hudson v. Michigan, 547 U.S. 586 (2006).  
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10 年間、訴訟を提起することができなかった」が、そのような中においても、「Mapp
判決以後の数年間、ごくわずかの弁護人は、捜査機関に対し、民事上の権利を主張す
る者を代理することを考えたであろう。しかし、今日、それはまったく変わったので
ある。市民と弁護人は、捜査機関の違法行為について、裁判所により救済を求めるこ
とができるのである。」と判示している22。また、修正 4 条違反を理由とした損害賠償
請求訴訟の提起件数は相当数に上る。もっとも、連邦最高裁はこのように損害賠償請
求訴訟を提起することを奨励する一方で、現実に損害賠償責任を認めた判例は少ない。
その理由として、違法行為を行った執行官に対する免責（限定的免責）の存在と、刑
事裁判所の判断の民事裁判所に対する法的拘束力を挙げることができる23。 
 
法的拘束力については後述するとして、まず、限定的免責について検討する。限定
的免責とは、当該行為時にその権利ないし法原則が明確に確立しておらず、合理的な
執行官であってもそれを認識できなかった場合に、損害賠償を否定するものである。
Kerr教授によれば、この限定的免責という概念が、コモンロー上の不法行為訴訟と 1983
条訴訟の違いの 1 つであるとされた上で、捜査官に対する限定的免責の原則について、
「その起源は、最高裁が Monroe 判決24において民事訴訟を認めたわずか後、1967 年に
                                                          
22 Id., at 597-598. 
23 なお、Kerr 教授も、私見と同様に、捜査官に損害賠償責任が認められない理由として、
限定的免責の存在と法的拘束力（後述の Heck 判決）の存在を挙げた上で、そのような
中で、実際に損害賠償責任が認められる場合とは、原告が、「一般的に、有罪を争わず、
当該捜索・差押を超えた損害を主張する場合のような非常に狭い種類の事実」に限られ
るとされ、そのような場合とは、「たとえば、過剰な有形力の行使」を理由とする場合
であるとされる（Orin S. Kerr, Fourth Amendment Remedies and Development of the 
Law: A Comment on Camreta v. Greene and Davis v. United States, 2011 Cato Sup. 
Ct. Rev. 237 (2011), at 242-243.）。たしかに、過剰な有形力の行使の有無は令状主義の
根幹であるとはいえないから、（有罪を覆すような）証拠排除には結び付きにくいと思
われる（なお、これと反対の見解も存在することについては第八章を参照。）。また、実
際に提起された 1983 条訴訟の理由をみると、捜査官の過剰な有形力行使が圧倒的に多
い。本文中に取り上げられていないものとして、E.g., Los Angeles County, California v. 
Rettele, 550 U.S. 609 (2007)〔適法な捜索令状に基づいた捜索を行ったが、その住居は
既に原告に売却されており、被疑者は存在せず、立ち入り後、住居内にいた原告らを裸
のままで待機させたという事案〕; Scott v. Harris, 550 U.S. 372 (2007)〔被疑者（原告）
の自動車を追跡中の捜査官が自車を追突させて、停止させ、被疑者を逮捕したという事
案〕; Scott v. Harris, 550 U.S. 372 (2007)〔適法な捜索中に、原告に手錠かけたという
事案〕. 
24 Monroe v. Pape, 365 U.S. 167 (1961). 
   本件は、殺人事件の捜査をしていた市警察の捜査官が、無令状で原告宅を捜索し、その
後、原告を警察署に連行し取調べを行ったという事案において、原告が、捜査官の行為
は修正 14 条に違反するとして 1983 条訴訟を提起したという事案である。このような事
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遡る。」として、Pierson 判決25を挙げ、そこにおける Warren 長官によるショートパラ
グラフ26において導入されたが、「それは、執行官が相当な理由に基づいて、後に無実
と判明した者を逮捕した場合、彼は個人的に責任を負わないというコモンローの先例
のみを根拠とする」ものであったとされる。さらに続けて Kerr 教授は、しかし、この
ような限定的免責の原則は、「80 年代までに、・・・修正 4 条の主張に対するしっか
り確立した抗弁となった」とされる27。 
そして、捜査官に、この限定的免責が認められるかどうかの判断方法について、連
邦最高裁は、Saucier 判決28において、まず、憲法違反があるかどうかを判断し、次に、
                                                                                                                                                                          
案において、連邦最高裁は、1983 条の前身である市民権法 1 条は、「州法が適用されず、
修正 14 条の保障する権利が州の機関によって侵害される」場合、連邦法に基づいて訴
訟を提起する権利を与えたものであるとした上で、原告は、州法に基づく救済を求める
ことなく、直接に 1983 条を根拠に訴訟を提起することができると判示し、原審に事件
を差し戻した。 
25 Pierson v. Ray, 386 U.S. 547 (1967). 
  本件は、白人用とされた施設を利用しようとした黒人である原告らが、公共の場所の平
穏を害する目的で集合したという罪で逮捕・起訴され、1 審で有罪判決を受けたが、控
訴審で無罪判決が確定し、その後、原告らが、逮捕した捜査官および 1 審で有罪判決を
下した裁判官を相手に 1983 条訴訟を提起したという事案である。このような事案にお
いて、連邦最高裁は、裁判官に対する絶対的免責を認め、警察官に対しては、違法な逮
捕・勾留というコモンロー上の不法行為に基づく訴訟に対しても、1983 条に基づく訴訟
に対しても、「善意および相当な理由」が免責事由となると判示し、原審に事件を差し
戻した。 
26 Id., at 555. 
本件連邦最高裁は「コモンロー上、これまで捜査官について絶対的かつ非限定的な免責
を認めたことはなく、本件捜査官らは自分たちにそれが与えられているとは主張しなか
った。本件捜査官の主張は、むしろ善意で、かつ、自分たちが有効であると信じた制定
法の下で逮捕行為を行う際に、相当な理由を有して行動した場合、自分たちは責任を負
わないであろうというというものである。捜査官の立場は自身が相当な理由を有する場
合、逮捕しなければ職務怠慢で責任を負わされ、逮捕すれば損害賠償請求されるが、そ
のいずれかを選択しなければならない程不幸ではないのである。このことは推論の域を
出ないが、同様の考慮は、当該捜査官が合理的に有効であると信じた制定法が、後に逆
に違憲と判断された場合、そのような制定法に基づいて行動したことによる責任から当
該捜査官を免責させることを要求するように思われる。」と判示した。  
27 Kerr, supra note (23), at 242. 
28 Saucier v. Katz, 533 U.S. 194 (2001). 
  本件は、国立公園の基地への転換を祝う行事において、副大統領が演説中に、動物保護
団体（In Defense of Animals）の長であった原告が軍病院による動物実験に反対するた
めに、演説者と聴衆との間のフェンスにおいて、「我々の国立公園で動物虐待をしない
でください。」と書かれた旗を広げようとしたところ、執行官により掴まれ、外にあっ
たバンに押し込まれ軍警察署に連れて行かれたが、そこで短時間拘束された後に解放さ
れたという事案である。このような事案において、原告は、執行官らが自身を逮捕する
という過剰な有形力を行使することにより、修正 4 条の権利を侵害したと主張し、（連
邦公務員の行為が争われたので、）Bivens 判決（Bivens v. Six unknown named agents 
of federal bureau of narcotics, 403 U.S. 388 (1971).）に基づいて 1983 条訴訟を提起し
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捜査官の行為の違憲性が明確に確立されていたかどうかを判断するという 2 段階の判
断方法を経ることを義務付けたが、その後、連邦最高裁は、同意を得て住居に立ち入
った情報提供者（informant）が現場で薬物を売買した後、待機していた捜査官らに逮
捕の合図を送り、捜査官らが住居に無令状で立ち入った事件において、捜査機関の捜
索行為が修正 4 条に違反することを理由に、1983 条訴訟を提起した Pearson 判決29にお
いて Saucier判決を変更し、このような 2段階の判断を裁量的なものとすると判示した。
しかし、Pearson 判決後連邦最高裁は、2 段階の判断方法を用いて当該行為を違憲と判
断しつつも限定的免責の適用を認めた原審の判断を受け、勝訴した被告が当該行為を
違憲と判断した原判決の再審査を求めた Camreta 判決30を示した。事件概要は以下のと
おりである。本件 1983 条訴訟が提起される 10 年ほど前、オレゴン州の児童保護施設
で働いていた被告 Camreta および郡の保安官代理である被告 Alford は当時 9 歳の原告
S.G.に対し原告の通う小学校で、その父親の原告に対する性的虐待の有無について面
談（interview）をしたが、被告らは当該面談を行うために必要な令状や両親の同意を
得ていなかった。当該面談において、原告は自身が虐待を受けていたことを供述した
ため、父親は虐待で刑事裁判を受けたが、陪審員は評決に至らず、告発は退けられた。
原告の母親は、学校内での面談は不合理な拘束（seizure）を禁止する修正 4 条の規定
に違反したと主張して、原告を代理し、被告らに対し損害賠償を求めて 1983 条訴訟を
提起した。地方裁判所は、公務員に対する正式事実審理を経ないでなされる判決
（summary judgment）を認め、第 9 区巡回控訴裁判所は、令状、裁判所の命令、両親
の同意、緊急状況の例外のいずれも満たさずに原告を拘束することは憲法に反すると
判断したが、公務員らに当該行為の違法性を告知する明確に確立された法原則が存在
しなかったので、当該公務員らは損害賠償責任から限定的免責を受ける権利を有する
と判示した。控訴裁判所によって示された判断は被告らに有利であったが、被告らは
当該行為が修正 4 条に違反したという第 9 区巡回控訴裁判所の判断の再審査を連邦最
高裁に申し立てた。 
この事件で争われた争点は、原審において既に限定的免責が認められた職員が、連
邦最高裁に原審の修正 4 条違反の判断に対する再審査を求めることができるかという
点である。連邦最高裁はこの問題に解答するために、以下の順序で検討した。すなわ
                                                                                                                                                                          
たという事案である。。  
29 Pearson v. Callahan, 555 U.S. 223, 129 S.Ct 808 (2009).    
30 Camreta v. Greene, 131 S.Ct. 2020 (2011). 
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ち、Ⓐ本件において当事者に「訴えの利益」が認められるか、Ⓑそれが認められると
して、次に勝訴者は上訴できないという一般的な原則との関係をどうするか、Ⓒ再審
査が認められるとしても、本件面談がなされてから数年が経過しているので、当該訴
訟は争訟性を失ったのではないか（moot）という 3 つの点について検討した。そして、
Ⓐについて、免責された政府職員は「当該職員が、その仕事の一部として日常的に当
該行為を行う」場合、将来、当該職員はその義務を履行する手段を変更するか、損害
賠償訴訟を提起される危機にひんするに違いないので、当該職員は「将来、当該行為
を行うために明確性を得る」個人的な利益を有すると判断し、他方で、当該児童も再
び面談される可能性があり、同様に利益を有するので、「訴えの利益」は認められる
とした。Ⓑについて、2 段階の判断過程を裁量的なものとした理由は、公務員の行為
の基準を永久的に不明確なままにすることを回避するためであるところ、勝訴者は上
訴できないという原則が適用されれば、「不当に遅延することなく、憲法上の権利を
明らかにする」というこの目的を害することになるし、また、この原則が用いられ、
連邦最高裁で争うことができなければ、当該公務員は原審の判断を黙認しなければな
らないか、あるいは、原審の判断を無視することにより、さらなる法的訴訟および懲
罰的損害賠償の可能性を招くことになるとした。連邦最高裁は以上を理由に、このよ
うな限定的免責という特別な状況が一般的な原則を曲げることを正当化するので、免
責された公務員の要請によって原判断を再審査することができるとした。Ⓒについて、
原告はフロリダ州に引っ越したことから第 9 区巡回控訴裁判所の管轄外におり、また、
18 歳になり、高校を卒業するところであるので、「児童虐待に関する調査の一部とし
て、第 9 区巡回控訴裁判所の管轄内において、学校で拘束されるわずかな可能性もな」
く、このような時間的・場所的な隔たりは生きた争訟性が存在せず、当該事件が争訟
性を失ったことを意味するとし、本件では「争訟性」を欠くとした。  
この法廷意見に対して、Kennedy 判事は、下級審に修正 4 条違反を理由とした訴訟
の実体判断を行わせようとする最高裁の方針によって生じた困難な問題を解決するた
めとはいえ、事件性や争訟性に関する一般的な原則から逸脱したことが妥当ではない
こと31、勝訴者は上訴できないという一般的な原則に対する新しい、不明確な例外を創
設したことを批判し、より妥当なアプローチは、限定的免責が適用される場合、下級
                                                          
31 Id., at 2042-2044 (Kennedy, J., dissenting). 
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審に修正 4 条の問題を解決させることを禁止することである32という反対意見を述べ
た。ところで、先の Pearson 判決に対して、洲見教授は、「Pearson 判決後も、裁判官
は、警察官の行為について、傍論で憲法判断を示すことができるが、裁量行使の明確
な指針がないことからも、裁判官が従前どおり憲法判断を下す保証はない。限定的免
責によって賠償制度の救済可能性がそもそも制限されているのに加え、ある憲法上の
権利が明確に確立しているといえるためには、その憲法判断（の積み重ね）が先行す
る必要があるが、憲法判断が回避されることとなれば、その権利が確立されることは
あり得ない。免責によって損害賠償が認められず、排除法則による救済も与えられな
いという無保護の事態の生ずる可能性が大きくなったといわなければならない。」と
評価されている33。しかし、実際に Pearson 判決以降の判例を検討すると、連邦検察官
に逮捕の正当な理由がなくとも、テロリズムの嫌疑のある者を拘束できる、いわゆる
重要参考人令状（material-witness warrant）を獲得する権限を与えたことについて、前
司法長官が損害賠償責任から免責されるかどうかが争われた Al-kidd 判決34において、
連邦最高裁は 2 段階の判断を行っていること、また、先の Kennedy 判事の批判から明
らかのように（Kennedy 判事は、限定的免責が認められる事案において、下級審に第 1
段階の判断をさせるべきではないとされていることからすると、逆に、法廷意見は、
そのような場合にも下級審に第 1 段階の判断をさせることに肯定的であるとみている
ことになる。）、連邦最高裁は決して完全に 2 段階の判断を回避しているわけではな
いこと、さらに、本件では再審査は認められなかったものの、「争訟性」が認められ
ればこのような事案においても、連邦最高裁は当該行為の違憲性を再審査できる旨判
示していること35を理由に、現時点ではこのような批判はあたらないように思われる。
また、Kerr 教授は、連邦最高裁は被上訴人の損害賠償請求を認容することなく修正 4
条法理の発展を求めるが、救済を求める者がそれが認められないことを理由に訴訟の
提起を差し控えることになれば、結局、法原則の発展はありえないと批判されている 36
                                                          
32 Id., at 2044-2045 (Kennedy, J., dissenting). 
33 洲見光男「排除法則の動向―最近の連邦最高裁判例から―」『大谷實先生喜寿記念論文
集』（2011 年）256 頁。 
34 Ashcroft v. Al-kidd, 131 S.Ct. 2074 (2011). 
35 たとえば、Pfander 教授も、「そのような再審査を獲得できる彼らの能力は、原告が将
来において無令状の捜索に直面するであろう程度次第であろう。」とされる（James E. 
Pfander, Resolving the Qualified Immunity Dilemma Constitutional Tort Claims for 
Nominal Damages, 111 Colum. L. Rev. 1601 (2011), at 1639.） 
36 Kerr, supra note (23), at 258. 
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が、前述したとおり連邦最高裁が現実に損害賠償を認めていないことは明らかである
ので、この批判は正鵠を得ているといえよう。  
 
 
⑵刑事訴訟における違法性と 1983 条訴訟における違法性の関係 
 
 次に、刑事裁判における違法判断に、民事訴訟における違法判断に対する拘束力が
あるのかを検討する。 
 
 まず、修正 4 条違反を理由とした 1983 条訴訟において、その違法性判断基準は刑事
訴訟における違法性判断基準と同様の「客観的合理性の基準」によって判断される。  
 次に、アメリカでは、刑事訴訟における違法性と 1983 条訴訟における違法性の関係
をどのように考えられているのかを検討する。連邦最高裁レベルでは、刑事訴訟にお
いて捜査機関の違法行為を理由として証拠排除の申立し、これが認められ無罪の実体
裁判が確定した後、同一の違法行為に対する救済を求めて 1983 条訴訟を提起し、これ
が認められた事案は存在しない。この理由について、Kennedy 判事は捜査官のミラン
ダ警告の懈怠を理由とする被逮捕者の 1983 条訴訟を退けた Chavez 判決37において、一
部同調意見の中で、捜査機関の取調行為の違憲性を理由に 1983 条訴訟を提起すること
ができるかという問題について、その救済方法である「警告されなかった供述の排除
は、・・・完全かつ十分な救済である。」とされた上で、「しかしながら、供述を引
き出すために強制を用いることが禁止され、それが尊重されるべきものである場合、
捜査機関が採ることができない行為が存在する。捜査機関は被疑者の意思に反して被
疑者の苦痛を延ばしたり、増加させたりすることはできない。政府当局の執行官は当
該行為によって増加した苦痛に対する責任を負う。当該執行官らは供述を引き出すた
めに苦痛を用いることによって、供述者が協力する場合にのみ、過酷な苦痛が緩和さ
れるという印象を与えてはならない。（当該証拠が、被告人の有罪を証明する証拠と
して刑事訴訟で用いられることがなかった）本件のような事案において、原告が、執
行官が負罪の供述を獲得する目的や意図で原告に対して苦痛を用いたということを証
明することができる場合、損害の回復は 1983 条の下でなされるべきである。本件にお
                                                          
37 Chavez v. Martinetz, 538 U.S. 769 (2003). 
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いて、その証明はなされたのである。」（括弧内筆者）とされる38。本件は修正 5 条違
反を理由とするものであり、修正 4 条違反を理由とするものではないが、いずれの場
合も刑事訴訟における法的効果は証拠排除であるという点で共通する。それゆえ、こ
の意見の意味するところは、（供述証拠を含む）違法収集証拠に対する適切な救済は
刑事訴訟における証拠排除であり、損害賠償請求を認める必要はないが、本件のよう
に、刑事訴訟において当該証拠が被告人の有罪を証明する証拠として用いられること
がなかった場合は、例外的に損害賠償請求を認容すべきという点にあると思われる。
たしかに、先に示したように、権利を侵害された被告人に対する救済問題について、
連邦最高裁は排除法則の適用制限と引き換えに損害賠償請求訴訟を推奨してきたので
あり、証拠排除がなされればそれで十分な救済はなされたとみていると考えることも
できよう。 
 
これに対し、刑事訴訟における証拠排除の申立が否定され、有罪とされた後、同一
の違法行為を理由とする 1983 条訴訟を提起し、捜査機関側に損害賠償責任を認めるこ
とができるかが争われた判例は存在する。それが Allen 判決39である。Allen 判決の事
件概要は以下のとおりである。公判前の聴聞手続において、州裁判所は被告人（本件
原告）の修正 4 条および 14 条違反を理由とした証拠排除の申立を退け、被告人を有罪
としたが、その後、被告人は連邦裁判所に同一の捜査機関の行為を理由とした 1983 条
訴訟を提起した。そこで、刑事訴訟における違法認定が民事訴訟を拘束するか、すな
わち、コラテラルエストッぺルが認められるかが争われ、その際に、刑事訴訟におい
て違法性が否定され証拠排除が否定された場合、ヘービアスコーパス手続ではそのこ
とを争えないと判示した Stone 判決40との関係が問題とされた。コラテラルエストッぺ
ル（collateral estoppel）とは「現実に争われた争点（issue）についての裁判所の判断に
反する主張を後訴ですること許さない効力」41のことである。そして、このコラテラル
エストッぺルは当初民事訴訟間においてのみ適用されていたが、その後刑事訴訟間に
も適用されるようになった42。本判決では、前述のとおり、刑事訴訟における捜査機関
                                                          
38 Id., at 789-790,797 (Kennedy, J., concurring in part and dissenting in part).  
39 Allen v. McCurry, 449 U.S. 90 (1980). 
40 Stone v. Powell, 428 U.S. 465 (1976). 
41 田中英夫『BASIC 英米法辞典』（1993 年）34 頁。 
42 コラテラルエストッぺルの沿革・発展については、高倉新喜「一事不再理の効力と既判
力（拘束力）について（2）―コラテラル・エストッぺル（collateral estoppel）を参考
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の行為に対する違法判断にコラテラルエストッぺルが認められ、それが同一の行為の
違法性を理由とする 1983 条訴訟を排除するかということが争われた。本件原審である
第 8 区巡回控訴裁判所は、「本件では非常に特殊な問題が存在するが、特別の状況に
よってその解決が難しくされているのである。その特殊な問題とは、捜索・差押の問
題を提起する原告の 1983 条訴訟がコラテラルエストッぺルによって排除されるかど
うかというものである。そして、その特別の状況とは、1976 年以降わずかな状況を除
いて、連邦のへービアスコーパス訴訟では、もはや州の囚人は捜索・差押の（違法性
に関する）主張をすることができないというものである。それゆえ、コラテラルエス
トッぺルが捜索・差押を争う 1983 条訴訟に及べば、連邦憲法に違反したであろう捜
索・差押の被害者に対する連邦の公開討論の場（forum）は存在しないことになるであ
ろう。コラテラルエストッぺルが 1983 条訴訟に及ぶと判断した 7 つの巡回控訴裁判所
のうち 2 つだけが、（違法な）捜索・差押を理由とする 1983 条訴訟に直面し、そして、
これらの裁判所の両方とも連邦のへービアスコーパスの救済が獲得できなくなった
Stone 判決以前にこの問題を判断したのである。・・・さらに、コラテラルエストッぺ
ルを 1983 条訴訟に及ぼすべきと結論付けた多くの裁判所は、明らかに連邦の裁判所に
よる連邦のへービアスコーパスの救済がその後獲得されたという事実に基づいてその
判断を行ったのである。・・・市民権を保護することについて、我々は連邦裁判所の
特別な役割を理由とし、・・・また、現在、へービアスコーパスが上訴人に利用でき
ないことを理由に、・・・コラテラルエストッぺルの原則を及ぼさず、原告の 1983 条
訴訟を十分に判断することが我々の義務である。」43と判示し、原告の請求を認容した。
しかし、本件連邦最高裁は「Stone 判決は裁判所の判断に対する論理的な法原則の論拠
を与えていないのである。Stone 判決において、当裁判所はへービアスコーパス令状に
関する連邦裁判所の制定法上の権限の範囲内で、裁判官によって創設された排除法則
のコストとベネフィットを判断し、修正 4 条の場合における人身保護令状の発付につ
いて、捜査機関の行為に対し有するであろう大きな抑止効は、当該令状が刑事司法の
公平な実施を課すというコストを正当化しなかったと結論付けた。・・・Stone 判決の
決定は合衆国法典 28 篇 2254 条に基づく連邦裁判所の裁判権の慎重な行使にのみ関係
する。1983 条訴訟や州裁判所の判断の排除効の問題とは関係しない。控訴裁判所の判
                                                                                                                                                                          
にして―」北法 51 巻 2 号（2000 年）504 頁以下。 
43 McCurry v. Allen, 606 F.2d 795 (8th Cir.,1979), at 798. 
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断の事実上の根拠は、連邦上の主張が生じる場合、その法的な立場にかかわらず、連
邦上の権利を主張するすべての者が、連邦裁判所において、一度はその権利を争う困
難でない機会が与えられるという一般的な枠にはまった原則であるように思える。し
かし、・・・1983 条における立法の歴史からは、州の刑事手続における判断に従わな
いことを認めるだけの目的を見出すことはできない。要するに、州の手続において一
度も争わなかったものの中に当該争点が生じたことのみを理由に、議会が連邦の権利
を主張する者に、州裁判所において既に決定された争点を再び訴訟で争うための制限
されない機会を与えることを意図したと信ずる理由は存在しないのである。」44と判示
し、刑事訴訟における捜査機関の行為に対する違法判断にコラテラルエストッぺルが
認められ、同一の行為の違法性を理由とする 1983 条訴訟を排除するとした。 
もっとも、Allen 判決後、連邦最高裁は刑事手続において有罪の答弁を行った被告人
が、その後、捜査機関の行為の違法性を理由に提起した 1983 条訴訟を認めることがで
きるかが争われた Haring 判決45において、「先行する裁判所により判断が下された者
に対抗する当事者が、最初の裁判所によって決定された主張あるいは争点を訴訟で争
うための十分かつ公平な機会を有しなかった場合、1983 条訴訟を含む連邦訴訟におい
て、州裁判所の判断にはコラテラルエストッぺルの効果が与えられないであろう。・・・
さらに、『連邦裁判所は連邦の権利を保護することが不可能であったり、保護するこ
とを好まない州裁判所に介入することができる』という 1983 条の理解を考慮すれば、
1983条訴訟に対するコラテラルエストッぺルの追加的な例外は当然に認められるであ
ろう。」46と判示し、Allen 判決には例外が認められるとした上で、「有罪の答弁は、
原告のアパートの捜索が修正 4 条のもとで適法であったという承認を決して構成せ
ず、・・・有罪の答弁は、裁判所に対し、証拠排除の申立が認められないであろうと
いう被告人の判断に基づいたものであると仮定させ」るものではないこと、また、有
罪の答弁は、先の修正 4 条違反に関する「あらゆる主張」の「放棄」を構成するとい
うことはできないことを理由に、「原告の 1983 条訴訟を排除するという排除の特別の
原則を創設すること」を拒否し、捜査官の行為の違法性を認定し原告の損害賠償請求
を認容した。したがって、Allen 判決には例外が認められるが、どのような場合に例外
にあたるのかは今後の判例の発展を待つしかない。  
                                                          
44 Allen, supra note (39), at 103. 
45 Haring v. Prosise, 462 U.S. 306 (1983). 
46 Id., at 313-314. 
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なお、Herring 判決において、Gisburg 判事は、その反対意見の中で、「逮捕する執
行官は限定的免責によって保護されるであろう。そして、警察当局それ自体はその被
雇用者の過失行為に対して責任を負わないであろう。さらに、当局を、瑕疵を生ぜし
めた被雇用者と看做すことは不可能であろう。」47と指摘され、証拠排除が否定された
場合にも 1983 条訴訟は提起可能であるとされているようにみえ、Allen 判決と矛盾す
るように思える。しかし、Herring 判決における連邦最高裁は当該捜査官の行為を明確
に「違憲」と判断した上で、「有責」ではないことを理由に証拠排除を否定している
ことから、この見解は Allen 判決の適用、すなわち、刑事裁判所の違法判断に拘束力
を認めた上で、限定的免責による損害賠償責任からの免責を認めたものと解すべきで
あろう。 
 
 では、刑事訴訟において、証拠排除の申立をしなかった、すなわち、捜査機関の行
為の適法性を争わず、有罪の実体裁判が確定した後、捜査機関の行為の違法性を理由
とする 1983 条訴訟を提起した場合はどうか。この点について、州裁判所において、有
罪判決を受けた被告人（本件原告）が州の上訴手続終了前に、連邦裁判所に対しヘー
ビアスコーパスの申立を行ったが、州の上訴手続が完了していなかったことを理由に
退けられ、その後、原告が捜査機関の違法行為を理由に 1983 条訴訟を提起した Heck
判決48において、連邦最高裁は「地方裁判所は、原告に利益となるような判断がその有
罪あるいは量刑の無効を当然に指し示すかどうかを判断しなければならない。仮に指
し示した場合、当該原告が、その有罪や量刑が既に無効とされていたことを証明でき
ない限り、当該申立は棄却されるであろう。」49と判示し、有罪の被告人は確定した有
罪判決を黙示的に争うために、憲法違反について民事上の損害賠償請求を申し立てる
ことができないとした。その後、連邦最高裁は、Wallace 判決50において、この Heck
判決の判断を維持した。Wallace 判決の事件概要は以下のとおりである。刑事訴訟にお
いて、殺人罪で逮捕・訴追された未成年者である被告人（本件原告）による捜査機関
の違法行為を理由する証拠排除の申立が退けられ、有罪判決を受けたが、その後、控
訴裁判所が捜査機関の原告に対する逮捕は相当な理由を欠いたものであり、修正 4 条
                                                          
47 Herring, supra note (18), at 156 (Ginsberg. J., dissenting). 
48 Heck v. Humphrey, 512 U.S. 477 (1994). 
49 Id., at 487. 
50 Wallace v. Kato, 549 U.S. 384 (2007). 
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に違反すると判断し、これを差し戻したため、検察官は本件起訴を取り下げた。その
後、原告が修正 4 条に違反した違法な逮捕等に対する損害賠償を求めて、市および執
行官に対し 1983 条訴訟を提起した。原告の提起した 1983 条訴訟について、検察官の
起訴取り下げ時から起算すれば、損害賠償請求訴訟の提起に関して州法が定める消滅
時効の期間内であり、それが認められるが、身柄拘束時から起算すれば、時効期間を
徒過するという事情が存在した。そこで、原告は「Heck 判決は、州当局が起訴を取り
下げるまで、1983 条訴訟を提起することができないという結論を強制する」と主張し
た。これに対し、連邦最高裁は、原告の主張は「予測された将来の有罪判決に疑いを
いれるであろう訴訟は有罪判決がなされ、それが無効とされるまで提起することがで
きない」とするものであり、そのような主張は、「誤認逮捕に対する訴訟において、
当該原告に、起訴がなされるかどうか、それが有罪判決に至るかどうか、未決定の民
事訴訟がその判断に疑いをいれるかどうかの 3 つの問題のすべてを、訴追側が所持し
ている証拠が何かをほとんど知ることができない時点で判断することを要求する」こ
とになるので、「そのような原則が実行不可能であることは明白であ」り、したがっ
て、消滅時効の起算点は身柄拘束時点であるが、「原告が有罪とされる前に、誤認逮
捕に基づく（1983 条）訴訟を提起した場合、刑事訴訟が結審するか、あるいは、刑事
訴訟の可能性がなくなるまで民事訴訟の判断を留保することは地方裁判所の権限の範
囲内であり、訴訟実務の共通性（common practice）に合致するのである。原告が最終
的に有罪となり、かつ、判断を留保された民事訴訟がその有罪判決に疑いをいれる場
合、Heck 判決は（1983 条訴訟を）棄却することを要求するであろう。逆の場合、訴訟
に対する他の障害がなければ、民事訴訟は判断されるであろう。」（括弧内筆者）と
判示した51。 
ところで、Heck 判決は、捜査機関の違法行為を理由とする 1983 条訴訟は「たとえ
成功しても、原告に対する未確定の刑事判決の無効性を少しも証明しないであろう。」
52と述べる脚注も示した。この脚注の理解について、学説上、「㊀たとえば、その状況
が不可避的発見の法理によって汚れた証拠を許容する場合のような、いくつかの修正
4 条の主張のみが当然に排除されないという意味であるか、㊁グループとしてすべて
の修正 4 条の主張が有罪判決の無効性を指し示さないので、すべての修正 4 条の主張
                                                          
51 Id., at 392-394. 
52 Heck, supra note (48), at 487. 
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が認められるという意味であるか」という争いがあった53。前述のとおり Wallace 判決
は、刑事訴訟が未確定の場合であっても 1983 条訴訟を提起することができるが、その
判断は留保されると判示していることからすると、この学説の対立が民事訴訟の提起
の可否についての議論であるとすれば、連邦最高裁は㊁の見解を採用していることに
なるであろう。 
 
では、1983 条訴訟の理由とされる捜査機関の違法行為とは別の理由により有罪とさ
れた場合はどうか。たとえば、「刑事裁判において被告人は捜査官の行為の違法性を
争ったが、裁判所はこれを適法と判断し証拠能力を認めた。しかし、捜査官の行為と
は無関係な複数の証人の証言によって有罪とされた。」というような場合である。こ
の点、Allen 判決は、州の刑事裁判所の判断にコラテラルエストッぺルを認めた理由に
ついて、「一般的に、連邦裁判所は、州裁判所によって決定された争点に、一貫して
排除効を与えてきたのである。それゆえ、レスジュディカータとコラテラルエストッ
ぺルは、不必要な訴訟の提起を減らし、判決に対する信頼を高めるだけでなく、連邦
システムの守りであると認められた州裁判所と連邦裁判所との間の相互の礼譲関係
（comity）を促進するのである。」54と判示しており、判決の根拠とされなかった争点
の蒸し返しが、「判決に対する信頼」を害するとまで言えるかは明らかではなかった。
しかし、LaFave 教授は、「1983 条訴訟の原告が州刑事手続においてその者に対して判
断された争点を争うため、連邦裁判所に対し再び訴訟を提起しようと試みる場合、コ
ラテラルエストッぺルや争点排除効が適用できるという判断を以前に下した Allen 判
決を理由に、刑事手続において、原告が無罪であったとしても 1983 条訴訟が排除され
るということは可能であろう。」55とされ、Allen 判決はいったん刑事裁判所で捜査官
の行為を適法と判断した場合、その判断が被告人の有罪・無罪判決に影響を与えなか
ったとしても、その判断にコラテラルエストッペルを認め、1983 条訴訟を排除すると
した判例であるとされる。それゆえ、当該判決が適用されることにより、たとえ、違
法性を争った行為とは別の理由で有罪とされた場合であっても、いったん争われた違
法行為を理由とする 1983 条訴訟は認められないのである。 
 
                                                          
53 See, Wayne R. LaFave, Search and Seizure ,Vol. 1 (4th ed., 2004), at 369-370. 
54 Allen, supra note (39), at 415. 
55 LaFave, supra note (53), at 370. 
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 以上の検討の結果から、以下のように分析することができる。すなわち、①刑事訴
訟において、捜査機関の行為が適法と判断された場合、同一の行為の違法性を理由と
する 1983 条訴訟を提起しても、捜査機関側に損害賠償責任を認めることはできない。
②たとえ、違法性を争った行為とは別の理由で有罪とされた場合であっても、いった
ん争われた違法行為を理由とする損害賠償請求は認められない。また、③被告人が捜
査機関の行為の違法性を争わず、その有罪が確定した場合、有罪を覆すような理由に
基づく損害賠償請求は認められない。④刑事訴訟において、実体裁判が確定していな
い場合、捜査機関の行為の違法性を理由とする 1983 条訴訟の提起は認められる。しか
し、刑事裁判が確定されるまでその判断は留保され、その後有罪判決が確定した場合、
その理由が確定した有罪判決を黙示的に争うものであれば、当該 1983 条訴訟は棄却さ
れることになる。そして、判例法の国であるアメリカでは法的拘束力を有することに
なる。 
 
 
⑶刑事訴訟における主観的要素と 1983 条訴訟における主観的要素 
 
 捜査官の行為が違憲と評価されても、限定的免責が認められれば、損害賠償責任が
免責される。この限定的免責という概念が、憲法違反を理由とする 1983 条訴訟固有の
概念であることは先に説明したとおりである。この限定的免責が認められるかどうか
の判断は当該捜査官の主観的要素が考慮される。ここにおいて、刑事訴訟において考
慮される主観的要素と限定的免責において考慮される主観的要素との関係が問題とな
る。両手続における違法判断の共通性が認められ、そこで考慮される主観的要素の内
容も一致するとすれば、両手続の判断が完全に一致することになるからである。  
 この点について、田村教授は、「Bruce v. Wade (1976)事件では、虚偽の宣誓供述書
を提出した検察官は免責されると判示された。Tubbesing v. Arnold (1984)事件や、
American Family Life Assurance Co. v. Teasdale (1984)事件では、法律家と事前に協議し
たことを理由に、行政処分をなした公務員は免責されると判示された。このように損
害賠償に関しても、いわゆる善意の例外は認められてきたといってもよさそうである。」
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とされ56、以前から限定的免責を認めるか否かは善意の例外と同様の基準で判断されて
きたことを指摘される。最近においても、刑事訴訟における善意の例外は排除法則の
根拠から導かれるというよりも、1983 条訴訟におけるいわゆる善意の抗弁57（good faith 
defense）を刑事訴訟に転用（borrowing）したものであり、さらに、後述する Malley
判決58の「限定的免責の抗弁は明らかに無権限の者、あるいは、法を意図的に侵害した
者以外に対する広い保護を与えるのである。」59という文言は重過失や故意に親和的で
あることから、「善意の例外」を発展させた Herring 判決の「有責性」という要件も限
定的免責に由来するものであるとする見解60がある。この見解によれば、善意の例外が
適用される場合と限定的免責が認められる場合とが一致することになり、いずれの訴
訟においても、当該執行官が善意の場合、被告人は救済を受けることができないこと
になる。 
原告らが、州警察官は逮捕令状を申請する際に原告らの修正 4 条の権利を侵害した
と主張し、州警察官に対し 1983 条訴訟を提起した Malley 判決において、自身は検察
官が起訴することを判断する際に有するのと同様の絶対的免責を有したとすべきであ
るという州警察官の主張に対し、連邦最高裁は「司法手続は、概して、絶対的免責よ
りもむしろ限定された法原則から利益を得るであろうというのが我々の判断である。
我々は逮捕するための相当な理由が存在したときに、Harlow判決の基準（善意の抗弁）
が、しばしば、執行官が宣誓供述書を提出することを抑止するということを信じない。
客観的に不合理な決定が訴訟において争われるであろうと認識している執行官が、令
状を要求する前に、自身が、当該宣誓供述書が相当な理由を証明すると信ずるための
                                                          
56 田村泰俊『公務員不法行為責任の研究』（1995 年）342 頁。 
57
 Harlow v. Fitzgerald, 457 U.S. 800 (1981). 
58 Malley v. Briggs, 475 U.S. 335 (1986). 
59 Id., at 341. 
60 Jennifer E. Laurin, Trawling for Herring: Lessons in Doctorinal Borrowing and 
Convergence, 111 Colum. L. Rev. 670 (2011), at 672, 725. 
なお、Laurin 教授は、別の論稿においても、「刑事訴訟における救済の制限は、1983
条訴訟の利用可能性を理由に認められてきた。それゆえ、Hudson 判決は、排除法則は、
修正 4 条のノックアンドアナウンスルールの違反に対する救済を憲法的に要求しなかっ
たと判示した。連邦最高裁の見解によれば、連邦市民権訴訟の利用可能性は、違憲であ
る捜査機関の立ち入りを抑止する適切なメカニズムであることになる。連邦最高裁は、
刑事被告人と市民権訴訟の原告に本質的に同一の証明責任を課す救済原則を新たに作
り出した。それゆえ、効果的に 2 つの潜在的な救済方法を 1 つに簡素化したのである。」
として、その共通性を主張される（Jennifer E. Laurin, Melendez-Diaz v. 
Massachusetts, Rodriguez v. City of Houston, and Remedial Rationing, 109 Colum. L. 
Rev. Sidebar 82 (2009), at 84.）。 
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合理的な根拠を有するかどうかを判断する動機を与えられるということは真実である。
しかし、そのような判断は望ましいことである。なぜなら、そのことは、執行官の令
状に対する要求が早すぎるであろう可能性を減らすことができるからである。早すぎ
る令状の要求は、良くても、裁判所の資源の浪費であり、最悪の場合、それらは無実
の者に害悪をもたらすか、あるいは、排除の申立の理由を与えることにより、有罪の
者に利益を与える早すぎる逮捕を導く。・・・したがって、Leon 判決61における証拠
排除の申立に対する審理の文脈において、我々が適用した客観的合理性の基準と同様
の基準が、令状を申請する、違憲な逮捕を引き起こしたとされる執行官に与えられる
限定的免責を定めると、我々は判断した。当該令状の申請が相当な理由の存在に対す
る執行官の信頼を不合理なものとするほど、その兆しがなかった場合においてのみ、
免責の保護が失われるであろう。」そして、「もし、そのようなことが本件において
いえるのであれば、当該申請が不必要な違法な逮捕の危険を生じさせたことを理由に、
執行官の令状の申請は客観的に不合理であったことになる」62と判示し、州警察官の主
張を退けた。たしかに、この Malley 判決をみる限り、限定的免責と善意の例外を同視
しているといえるであろう。 
しかし、その後連邦最高裁は、Saucier 判決において、過剰な有形力に関する事案で
は限定的免責の判断は重複的であり、2 段階目を判断する必要性はないとした原判断
を誤りであるとした上で、無令状の捜索に関する合理性の基準と限定的免責の検査と
の間に違いが存在すると判示した Anderson 判決63を支持し、「Graham 判決64以降にお
                                                          
61 United States v. Leon, 468 U.S. 981 (1984). 
62 Malley, supra note (58), at 343-345. 
63 Anderson v. Creighton, 483 U.S. 635 (1987). 
本件の事件概要は以下のとおりである。以前、銀行強盗を犯した被疑者が、被上訴人宅
で発見されるであろうと信じた連邦捜査官が、他の法執行機関の執行官とともに、被上
訴人宅に対する無令状の捜索を行ったが、当該被疑者はそこにはいなかった。被上訴人
は、修正 4 条違反を理由とする 1983 条訴訟を提起した。このような事案において、連
邦最高裁は、限定的免責によって保護される執行官が、違法行為に対する個人的な責任
を負うかどうかは、一般的に、当該行為の客観的、法的な合理性によって判断され、当
該行為がなされた時点で明確に確立していた法原則を考慮して評価されるとした上で、
本件捜査官の信頼は合理的であったことを理由に、捜査官に限定的免責の適用を認め、
原審の判断を棄却し、差し戻した。  
64 Graham v. Connor, 490 U.S. 386 (1989). 
本件の事件概要は以下のとおりである。インスリン作用の兆候を感じた糖尿病患者であ
る上訴人が、当該症状を緩和するオレンジジュースを買いにコンビニエンスストアに行
ったところ、上訴人が当該店舗をうろついた後、すぐに出て行ったことに疑問を感じた
捜査官に、呼び止められ、ジュースを買わせてもらえず、さらに、暴行を受け、一連の
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いてさえ、限定的免責についての判断基準と過剰な有形力に関する判断基準は区別さ
れたままである。」とした上で、「たとえば、もし執行官が合理的ではあるが誤って、
被疑者が逃亡しそうであると信じた場合、当該執行官は事実上必要とされる有形力以
上のものを用いることが正当化されるのである。これに対し、限定的免責に関する要
素は、特定の捜査官の行為に関する法的な制限に対する認識が合理的な誤りであった
かである。本件において、執行官は関係事実のすべてを正しく認識したが、これらの
状況において、有形力の行使に関する量が適法であるかどうかについて誤って理解し
た。」65と判示し、善意の例外は事実誤認があった場合、限定的免責は事実を認識した
がその法的評価を誤った場合であり、両者には違いがあるとする。また、適法な逮捕
に基づけば、無令状で当該被逮捕者の自動車を捜索できるという当時の Belton判決66の
一般的な解釈（いわゆるベルトンルール）に善意でしたがった捜査官の捜索行為の適
法性が争われた Gant 判決67においても、連邦最高裁は被告人に善意の例外の適用を認
めず68、「なお、Belton 判決の拡大解釈は広く受け入れられたので、限定的免責の原則
は執行官らをそのような理解に対する合理的な信頼で行われた捜索の責任から保護す
るであろう。」69と判示し、捜査官の善意は限定的免責において考慮されると判断して
いる。Gant 判決では捜査官に事実誤認はなく、法的評価を誤った事案であったので、
この判例も先の Saucier 判決の区別にしたがって善意の例外と限定的免責を区別して
いるとみることができよう。 
しかし、Saucier 判決後、連邦最高裁は、前述した Pearson 判決において、「限定的
免責の原則は、政府当局の執行官の行為が合理的な人であれば認識できたであろう明
                                                                                                                                                                          
捜査官らの行為により、上訴人は怪我をした。上訴人は、合衆国地方裁判所に対し、修
正 14 条に違反し、停止をする際に、過剰な権力が行使されたと主張し、1983 条訴訟を
提起した。このような事案において、連邦最高裁は、逮捕、捜査目的の停止、あるいは、
自由な市民に対する拘束の過程において、法執行官らが、命にかかわるかどうかにかか
わらず、過剰な権力を行使したというすべての主張は、実体的デュープロセスの基準に
基づくというよりも、修正 4 条の客観的合理性の基準に基づいて、適切に分析されるべ
きであると判示し、当該基準にあてはめて再検討すべきとして、捜査官に限定的免責を
認めた原審の判断を棄却し、差し戻した。  
65 Saucier, supra note (28), at 204-206. 
66 New York v. Belton, 453 U.S. 454 (1981). 
67 Arizona v. Gant, 556 U.S. 332, 129 S.Ct. 1710 (2009).  
68 Gant 判決が、善意の例外の適用を認めなかった理由として、連邦最高裁の判断は、サ
ーシオレイライを認めるかどうかの判断に限定されており、州当局が、善意の例外の適
用を主張していないことを挙げる裁判例もある（United States v. Davis, 598 F.3d 1259 
(11th Cir.2010), at 1264-1265.）。 
69 Gant, supra note (67), at 1723. 
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確に確立した制定法上あるいは憲法上の権利を侵害しない限り、執行官らを民事損害
賠償責任から保護するのである。限定的免責は 2 つの重要な利益、すなわち、公的な
執行官が無責任に権限を行使した場合、その者に責任を課す必要性と、執行官が合理
的にその義務を履行する場合、いやがらせ、迷惑、責任からその者を保護する必要性
を衡量する。限定的免責の保護は、政府当局の執行官の過誤が『法律の過誤か、事実
の過誤か、あるいは、法律と事実の混在した問題に基づくもの』かどうかにかかわら
ず適用されるのである。」70と判示して、何に対する錯誤かを区別する必要はないとし
ていることからすると、先の Saucier 判決の「Graham 判決以降においてさえ、限定的
免責についての判断基準と過剰な有形力に関する判断基準は区別されたままである。」
という判示部分は、覆されたとみることができよう。また、Gant 判決についても、前
述した Davis 判決がほぼ同様の事案において、善意の例外の適用を認めている。さら
に、ボーイフレンドによる暴行・脅迫を受けた女性の通報が端緒となり、警察官はそ
の者の身辺調査を行い、その調査によって、その者が原告宅に出入りしていること、
ギャングのメンバーであること、過去に武器関係の犯罪で有罪とされたことが発覚し
たため、警察官はギャングメンバーであることを指し示す証拠だけでなく、すべての
武器・弾薬について、原告宅の捜索を認める令状の申請書を作成し、これを審査した
治安判事によって捜索令状が発付されたが、実際の捜索ではショットガンのみしか発
見されなかったという事案において、原告は、当該捜索令状が修正 4 条違反となる程
度に広範な範囲に及んでいたことを理由に 1983条訴訟を提起したMesserschmidt判決71
で、連邦最高裁は先の Malley 判決および Groh 判決72を引用し、「Leon 判決は修正 4
条違反の救済のための排除法則の適切な適用に関するものであるが、Leon 判決におけ
                                                          
70 Pearson, supra note (29), at 815. 
71 Messerschmidt v. Millender, 132 S.Ct. 1235 (2012). 
72 Groh v. Ramirez, 540 U.S. 551 (2004). 
本件の事件概要は以下のとおりである。連邦執行官は原告の牧場には武器が隠されて
いるという情報に基づき、捜索令状を作成し、治安判事の承認を得たが、「人または財
産」の記載を必要とする部分について、原告の住居は記載されていたものの、申し立て
られた武器については記載されていなかった。執行官は当該令状を執行したが、違法な
武器や爆発物は発見されなかった。このような事案において、原告は修正 4 条違反を理
由に Bivens 判決に基づいて 1983 条訴訟を提起した。連邦最高裁は、当該令状が令状は
「拘束される人または、差し押さえられる物を特定して記載しなければならない」とい
う修正 4 条の明確性の要求に一致していなかったこと、令状には明確な欠陥があり、「合
理的な捜査官にとって、自身が直面した状況において、自らの行為が違法であるという
ことが明確であった」ことを理由に、執行官の行為を違法と判断し、限定的免責の適用
を否定した。 
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る証拠排除の申立に対する審理の文脈において、我々が適用した客観的合理性の基準
と同様のものが、違法であろう令状を獲得し、信頼した執行官に与えられる限定的免
責を決定すると我々は判示していた。」73とした上で、「争われた修正 4 条違反が令状
にしたがった捜索・差押に関係する場合、中立な治安判事が令状を発付したという事
実は、当該執行官らが客観的に合理的な方法で、あるいは、我々が時々述べたように、
客観的善意で行動したという最も明らかな証拠であ」るが、「当該令状が、執行官の
令状の存在に対する信頼を全く不合理なものとする程に相当な理由の兆しのない宣誓
供述に基づいた場合」には、令状の存在によって与えられた限定的免責の保護は失わ
れると判示した。そして、連邦最高裁は続けて、「本件令状には合理的な執行官がそ
れを有効であると信ずることができない程の明らかな欠陥があったと判示するに際し、
下級審は Groh 判決に依拠するという過ちをおかしたのである。」と判示し、その理由
として、Groh 判決において、当該令状には差押えられるべき物のすべてが記載されて
おらず、当該令状を大雑把に読んだとしてもこの欠陥は明らかであったので、治安判
事に承認された捜索令状を執行した執行官には限定的免責が認められなかったのであ
り、他方で、本件では、あらゆる令状の欠陥は令状申請書の徹底的な分析、宣誓供述
書と令状の文言の比較によって明らかとなるものであり、Groh 判決とは異なり、「こ
れは、ちらっと見ただけで明らかである瑕疵ではな」かったことを挙げた上で、本件
執行官に限定的免責を認めた。この Messerschmidt 判決も、改めて、Malley 判決の妥当
性を認め、Leon判決の善意の例外の基準と限定的免責の基準の同一性を肯定している。 
 
 では、どのような場合に善意の例外と限定的免責が適用されるのであろうか。ここ
において、善意の例外にいう「善意」と善意の抗弁にいう「善意」の内容が問題とな
るが、善意の例外にいう「善意」とは、Leon 判決の「我々は、権利を侵害する捜査官
らが、その行為が修正 4 条に違反していないという客観的に合理的な考えで行動した
場合、排除法則が何らかの抑止効を有するかどうかということについて、しばしば、
疑問としてきたのである。」74という文言から、違法性の認識の欠如を意味することは
明らかである75。これに対し、善意の抗弁における「善意」について、Harlow 判決が、
「当裁判所の先例は、善意の抗弁が客観的側面と主観的側面の両方を有することを確
                                                          
73 Messerschmidt, supra note (71), at 1245. 
74 Leon, supra note (61), at 918. 
75 Leon 判決以降の判例についての詳細は、本稿第六章を参照。 
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立してきた。・・・我々は、客観的要素と主観的要素の両方を説明する際に、執行官
がその責任の範囲内でなされた行為が原告の憲法上の権利を侵害するであろうと認識
したか、合理的に認識すべきであった場合、あるいは、憲法上の権利の侵奪や他の損
害を引き起こすという悪質な意図で行為した場合、限定的免責は認められないであろ
うと判示してきた。」76として、執行官の違法性の認識の有無を問題としていること、
また、被疑者が自動車で警察から逃亡しようと試みたことから、捜査官が銃を発砲し
たという事案において、原告が捜査官の行為は過剰な有形力の行使であり、修正 4 条
に反するとして、1983 条訴訟を提起した Brosseau 判決77において、連邦最高裁は、執
行官が当該被疑者が執行官あるいはその他の者に深刻な物理的損害の脅威をもたらす
と信ずる相当な理由を有する場合、命にかかわる有形力を行使することによって逃亡
を防ぐことは憲法的に不合理ではなく、たとえ客観的に違憲であったとしても、執行
官が合理的な誤解でその判断をなしたとき、限定的免責は当該執行官を訴訟から保護
するとした上で、「Graham 判決が、合理性についての客観的な基準にもとづいて過剰
である場合、有形力の行使は修正 4 条に反するという一般的な命題を明確に確立した
のは疑いない。しかし、それは十分なものではない。さらに、我々は、Andeson 判決
において、執行官に侵害されたと主張する権利は・・・明確に確立されなければなら
ないことを強調した。すなわち、それは、当該権利の基準が合理的捜査官であれば、
自身がしていることがその権利を侵害しているということを理解できる程度に十分明
確でなければならないということである。権利が明確に確立しているかどうかについ
ての妥当な判断基準は、合理的な捜査官にとって、自身が直面した状況において、自
らの行為が違法であることが明確かどうかである。」78と判示し、捜査官に対して違法
性が明確であることを必要としていることからすると、違法性の認識の欠如を意味す
るものと思われる。したがって、善意の例外と限定的免責が適用される場合とは、当
該捜査官に違法性の認識が欠如していた場合であることになる。  
 
 以上の検討から、当該捜査官に違法性の認識の欠如が認められる場合、当該捜査官
は、刑事訴訟においても、1983 条訴訟においても責任が問われることがない結果、刑
事訴訟においては証拠排除が否定され、1983 条訴訟においては損害賠償責任が免責さ
                                                          
76 Harlow, supra note (57), at 815. 
77 Brosseau v. Haugen, 543 U.S. 596 (2004). 
78 Id., at 198-199. 
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れることになる。 
 
 
３．小括  
 
⑴日本とアメリカの異同と損害賠償の方向性  
 
 以上の分析の結果、アメリカにおいては、㈠刑事訴訟の違法判断に 1983 条訴訟に対
する法的拘束力があり、また、㈡責任を免責する主観的要素も共通することが明らか
となった。すなわち、㈠について、以下のような法的拘束力がある。すなわち、①刑
事訴訟において、捜査機関の行為が適法と判断された場合、同一の行為の違法性を理
由とする 1983 条訴訟を提起しても、捜査機関側に損害賠償責任を認めることはできな
い。②たとえ、違法性を争った行為とは別の理由で有罪とされた場合であっても、い
ったん争われた違法行為を理由とする損害賠償請求は認められない。また、③被告人
が捜査機関の行為の違法性を争わず、その有罪が確定した場合、有罪を覆すような理
由に基づく損害賠償請求は認められない。④刑事訴訟において、実体裁判が確定して
いない場合、捜査機関の行為の違法性を理由とする 1983 条訴訟の提起は認められる。
しかし、刑事裁判が確定されるまでその判断は留保され、その後有罪判決が確定した
場合、その理由が確定した有罪判決を黙示的に争うものであれば、当該 1983 条訴訟は
棄却されることになる。また、刑事訴訟において捜査機関の行為が違法と判断された
場合に、Allen 判決の争点排除効が適用され、その違法判断が 1983 条訴訟に承継され
ると仮定しても、Kennedy 判事が指摘されるように、その者が訴追された場合にはそ
の適切な救済は証拠排除であり、かつ、それで十分とされる結果、損害賠償は認めら
れないのである。したがって、アメリカでは、この法的拘束力は損害賠償を否定する
方向で認められているということができるであろう。また、㈡について、当該捜査官
に違法性の認識の欠如が認められる場合、当該捜査官は刑事訴訟においても、1983 条
訴訟においても責任が問われることがない結果、刑事訴訟においては証拠排除が否定
され、1983 条訴訟においては損害賠償責任が免責されることになる。したがって、た
とえ違法判断の承継が認められても、証拠排除された理由が主観面の欠如にある場合、
1983 条訴訟は認められないことになる。これが、アメリカにおいて損害賠償責任が認
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められにくい理由である。 
 
 他方で、㈠について、日本においては国賠訴訟を認めることと刑事訴訟における証
拠排除は両立し得るし、【刑事訴訟において違法と判断するための違法の程度≧国賠
訴訟において違法と判断するための違法の程度】という関係があり、かつ、刑事訴訟
における違法判断に法的拘束力まではないため、刑事訴訟において適法と判断された
行為が、国賠訴訟において違法と判断される可能性がある。また、㈡について、アメ
リカでは、「公務員が法令の解釈を誤った場合には、・・・誠実さ（good faith）等の
問題として扱われることが多い。これに対し、わが国では、かかる場合、まず当該行
為の適法・違法を問うのが一般的であって、・・・もし違法と判断されれば、公務員
が適法と信じていた限り、故意よりもむしろ過失の問題とされることが多い。」79そし
て、日本の国賠訴訟では、捜査官の過失による違法行為も免責とはならないところ、
「令状主義の精神を没却するような」重大な違法行為が存在した場合はもちろん、そ
こまで至らない程度の違法行為が存在した場合にも、捜査官が完全な善意でそのよう
な行為におよんだと考えることはできず、通常、何らかの過失の存在が推定される結
果、この点に関する立証責任は、捜査官側が負うことになると思われる80。それゆえ、
国賠訴訟における被害者側の立証の困難性を主張する見解は妥当ではないと思われる
81。したがって、日本の場合、アメリカに比して、損害賠償責任が認められる可能性は
格段に大きいということができよう。そして、アメリカにおいて、損害賠償責任が認
められにくいという実情があるにもかわらず、これを認めた判例82もある。そうである
                                                          
79 植村栄治『米国公務員の不法行為責任』（1991 年）144 頁。 
80 古崎慶長『国家賠償法』（1971 年）198 頁は、「公務員の公権力の行使は危険性が大き
く、専門的知識を必要とするので、被害者にその立証を強いることは不可能に近いから、
被害者が、公務員の公権力の違法な行使の事実（たとえば、違法な差押、逮捕）を立証
すれば、公務員の故意・過失の存在を推定し、国又は公共団体の方に反証を挙げて推定
を覆さすのが、衡平に合致し、被害者の救済を厚くすることになる」ので、「通説は、
民法不法行為法と同様、『一応の推定の理論』を採用している」とする。また、前掲表
の鹿児島地判平成 5 年 4 月 19 日（判時 1468 号 39 頁）も、捜査機関の故意・過失につ
き、「多くの場合違法の程度・態様からして、少なくとも当該警察官・検察官・裁判体
の過失の存在を推定することができるものというべきである。」と判示している。  
81 捜査機関に損害賠償責任を負わせるためには、このほかに「公務員が、その職務を行う
について」という要件、「他人に」という要件、「損害を加えたとき」という要件を満た
す必要がある。しかし、警察官による捜査活動中に違法行為があった場合、通常、その
違法行為によって、被告人は財産的不利益・精神的苦痛を被ると思われるから、これら
の要件も同時に満たすことになると思われる。なお、古崎同上 297 頁参照。 
82 E.g., Groh, supra note (72). 
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とすれば、日本にはアメリカのような事情はなく、むしろ、国賠訴訟を認める方向で
事実上の拘束力があるのであるから、国賠訴訟をさらに利用すべきであると思われる 83。 
 
 
⑵日本の刑事訴訟における違法判断の意義―いわゆる「違法の宣言効」につ
いて― 
 
 以上の検討の結果、日本においては、刑事訴訟における違法判断に、国賠訴訟にお
ける違法判断に対する事実上の拘束力を認めることができ、かつ、通常主観面の存在
も推定されることから、刑事訴訟における違法の宣言効の中に、後に損害賠償を請求
される高度の蓋然性という抑止効を認めることができると思われる。とはいっても、
国賠訴訟の目的自体を違法行為の抑止とするわけではない。この点について、倉科弁
護士は国賠訴訟の目的に違法行為の抑止も加えるべきとされた上で、損害賠償額の増
加を提唱される84。しかし、国賠訴訟の目的はあくまで救済である85。国賠訴訟の目的
を救済とした上で、刑事訴訟における違法の宣言効、すなわち、刑事訴訟における違
法判断にのみ、「後に損害賠償を請求される高度の蓋然性」という抑止効を認めるこ
とは可能であると思われる。また、私見に対しては、そもそも金銭賠償が捜査機関に
対する抑止効をもち得るかという批判もあろう。たしかに、金銭賠償が捜査機関に対
して有効であるかを疑問とする余地はあろう。しかし、捜査官に故意または重過失が
                                                          
83 最高裁において証拠排除が問題となった判例（最判昭和 53 年 9 月 7 日（刑集 32 巻 6
号 1672 頁）、最判昭和 61 年 4 月 25 日（刑集 40 巻 3 号 215 頁）、最決昭和 63 年 9 月
16 日（刑集 42 巻 7 号 1051 頁）、最決平成 6 年 9 月 16 日（刑集 48 巻 6 号 420 頁）、最
決平成 7 年 5 月 30 日（刑集 49 巻 5 号 703 頁）、最決平成 8 年 10 月 29 日（刑集 50 巻
9 号 683 頁））だけでなく、実際に証拠排除がなされた最決平成 15 年 2 月 14 日（刑集
57 巻 2 号 121 頁）においても、管見の限りでは国賠訴訟が提起されたという形跡は見
当たらない。 
84 倉科直文「違法捜査とその規制・救済―弁護の立場から」三井誠ほか『新刑事手続Ⅱ』
（2002 年）83-84 頁。 
85 稲田伸夫「違法捜査とその規制・救済―検察の立場から」三井誠ほか『新刑事手続Ⅱ』
（2002 年）89 頁は、「犯罪捜査に関する国家賠償請求において、国や公共団体側が敗訴
し、その中で捜査機関による違法行為が明らかにされることが、『違法捜査による被害
の救済』に資するだけでなく、将来の『違法捜査の抑制』につながることがあることは
理解できるが、それは、あくまで『結果として』将来に向けて意義があることとなった
というにとどまるものである。国家賠償を『違法捜査の抑制という目的に貢献するシス
テム』として位置づけるということは、国家賠償法の制度目的を超えているものといわ
なければならない。」とされる。  
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存在した場合、その個人は求償されることになるため、金銭賠償は捜査官個人に対す
る有効な抑止手段であるところ、捜査機関は個々の捜査官で構成されるものであるの
で、これに対しても有効な抑止手段となるのである。  
 なお、日本においては、国賠訴訟を認めることと刑事訴訟における証拠排除は、別
個の手続であることから両立し得る。したがって、捜査機関の違法行為を国賠訴訟と
は別に刑事訴訟において量刑上考慮することも、手続が別個であることから不可能で
はない。しかしながら、捜査機関の違法行為の存在を量刑上考慮するという方法には
賛成できない。量刑上考慮することを肯定する見解はそれを国賠訴訟の代替的救済手
段と位置付けるものであるが、前述のように、その前提とされる国賠訴訟おける被害
者の立証の困難性、勝訴率が低いという批判はあてはまらないからである。また、こ
の見解は違法の程度が重大であれば証拠排除、重大とまではいえない場合は量刑上考
慮するとされるものである。しかし、重大な違法の場合、当該証拠を排除しても、別
の証拠で有罪となる可能性がある（有罪認定できる別の証拠があるために排除判断が
なされるということはあり得る。）。とすると、重大な違法の場合に有罪となり、重
大とはいえない場合に減刑されるという不均衡が生ずる。この不均衡を是正するため
に、重大な違法の場合にも、当該違法行為の存在を量刑上考慮するとすれば、抑止効
はより高まるとしても、排除法則の救済的な側面からは、違法行為の存在とそれによ
って獲得された証拠の排除はいわば「相殺」の関係にあり86、いったん相殺された違法
行為を再度量刑において考慮するということは、過度な救済であると思えるからであ
る。 
 
 
 
 
 
                                                          
86 井上正仁『刑事訴訟における証拠排除』（1985 年）367 頁は、排除法則を救済と位置付
ける見解は、「違法な証拠収集行為の被害者である被告人をして、当該証拠が訴訟上使
用されることによって蒙るであろう不利益から免れしめることにより、その違法行為の
結果生じた権利侵害の代償としようという考え方であ」り、「これは、一種の『相殺』
を認める考え方であるともいえよう」とされる。  
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おわりに 
 
本稿では、排除法則に関するわが国の最高裁の立場を明らかにするとともに、捜査
官の主観的要素を排除判断に組み込むことの理論的意味を探った。本稿で明らかとな
ったわが国の最高裁の立場を総括すると以下のようになる。  
まず、排除根拠について、わが国の最高裁は抑止効説を採用しているが、アメリカ
型の政策的抑止効説ではなく、憲法規範から逸脱した行為を排除することによって将
来における憲法違反行為を抑止することを目的とする規範的抑止効説を採用している。
㋐わが国の最高裁は「違法の重大性」を排除基準としているところ、「重大な違法」
とは憲法違反を言うと解するのが素直であること、㋑捜査官の主観およびその行為の
法規逸脱性を「違法
、、
の重大性」で判断していることを理由とする。それゆえ、「違法
の重大性」は抑止効説に内在する基準であるということになるところ、このように解
することにより、たとえば違法は軽微であるが、抑止の必要性があるから排除すると
いった主張を排斥することができる。 
次に、「違法の重大性」について、わが国の最高裁はその違法行為が権利侵害性と
法規逸脱性の両方を備えたときにこれにあたると判断している。そして、わが国の最
高裁は憲法違反をもって直ちに「重大な違法」にあたるとは解しておらず、その他の
要素を考慮して判断している。このように解することが規範的抑止効説と矛盾するよ
うにも思えるが、以下の理由から矛盾しないと考える。わが国の最高裁はまず「違法」
であるか否かを判断した上で、それが「重大な違法」かを判断するという 2 段階の判
断方法をとっており、第 1 段階では権利侵害の有無をもとに判断するが、そこでは証
拠排除の有無まで含めて判断するわけではない。その上で、第 2 段階では第 1 段階で
の権利侵害が存在するという判断を前提に、さらに法規逸脱があるかを加味して、そ
の違法行為が抑止するのに値するほど「重大」かを判断するのである。私見からはそ
の憲法違反行為が将来起こり得る可能性があり、抑止する必要があって初めて「重大
な違法」であると判断されるところ、第 1 段階で「違憲」と判断されただけでは、抑
止の必要性までは判断されていないのである。 
そして、規範的抑止効説からは捜査官の法潜脱の意図が「違法の重大性（の法規逸
脱的側面）」を判断する際に決定的な要素であるところ、かかる法潜脱の意図とは違
法性の認識ではなく、当初から違法行為によって証拠を収集するという悪質な目的を
255 
 
いう。主観的要素には認識的側面と意欲的側面があるところ、わが国の最高裁は捜査
官が被告人の承諾なしにそのポケットに手を入れた場合であっても「法潜脱の意図」
はないとしてとしていることから、その内容は「違法性の認識」ではなく、意欲的側
面を重視した「悪質な目的」であると解すべきであることをその理由とする。なお、
「法潜脱の意図」を悪質な目的と解する理由は排除範囲の限定にある。  
さらに、「排除相当性」について、わが国の最高裁はその違法行為が非難できるも
のか（あるいは、帰責できるか）を問う「有責性」と同視している。そのように解さ
なければ、わが国の最高裁が証拠の重要性を理由に排除不「相当」としていることを
説明できないからである。そのように解することができる理由は、①「有責性」も「排
除相当性」も、ともに抑止効という根拠のみから導かれること、②「排除相当性」は
「違法
、、
の重大性」とは別個の排除基準であること等である。この排除基準は「違法の
重大性」が肯定された場合でも、なおその行為が非難できない（あるいは、帰責でき
ない）場合に排除を否定するためのものである。「有責性」とは違法減少の方向でし
か考慮できないからである。 
 
 判例を排除範囲拡大の方向で解釈すべきとする見解は、私見のような解釈に対して、
これではほとんど排除されないことになってしまうと批判するであろう。たしかにそ
れはそうであるが、1 件しか排除されていない現状では上述のように解するほかない
のである。しかしだからといって、被告人に対する一切の救済を否定するわけではな
い。国賠法が有効に機能しているといえるからである。刑事訴訟における違法判断に
国賠訴訟における違法判断に対する事実上の拘束力があり、かつ、違法行為が行われ
た場合、少なくとも、捜査官の過失は認定できる結果、損害賠償請求が認容される可
能性が非常に高いということができるのである。それゆえ、刑事訴訟において「違法」
と判断されたが証拠排除が否定された場合、国賠訴訟がその受け皿として機能してい
るということができよう。 
 
 現状ではこのように排除範囲を限定するわが国の最高裁も、客観情勢や事実的背景
が変われば解釈が変わってくる可能性はある。そうすると、近年のアメリカのように、
テロリズム対策を強化する一環として排除法則を不適用とする必要性は、少なくとも、
わが国においては乏しいといえるから、最高裁が排除範囲を拡大する方向で解釈する
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可能性はないといえない。しかし、わが国において犯罪率が増加した1とか、逆に、最
高裁の、現在行われている排除法則の運用によって、違法行為が頻発化したという事
情はない2のである。この点を重視すれば、最高裁は現在の解釈を採り続ける可能性の
方が高いといえよう。 
                                                          
1 池田修・前田雅英『刑事訴訟法講義（第 4 版）』（2012 年）11 頁は、「2002 年を境に、
犯罪認知件数は急速に減少し、検挙率も上昇に転じてきている。一応、治安の悪化傾向
は止まったと評価できよう。」とされる。  
2 ただし、国家公安委員会・警察庁『平成 25 年 警察白書』（2013 年）64 頁によれば、懲
戒処分を受ける者が増加傾向にある旨を指摘している。しかし、排除法則によって抑止
しなければならない程、「頻発化」しているかとまでいえるかは明らかではない。  
